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RESUMO

Por meio de estudo de caso e da andlise legal e jurisprudencial, este trabalho tem
como objetivo examinar se é possivel reconhecer o cabimento do direito ao
esquecimento no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que este direito ndo esta
expresso na lei e é capaz de limitar os exercicios de outros direitos fundamentais
constitucionalmente expressos. Para tanto, serdo analisados os Enunciado 531 da
VI Jornada de Direito Civil de 2013, que consagrou o direito ao esquecimento como
uma nova forma de protecdo da personalidade, e os casos Aida Curi e Chacina da
Candeléaria no que diz respeito aos julgamentos dos recursos especiais 1.334-097-
RJ e 1.335-153/RJ proferidos também em 2013 pelo Superior Tribunal de Justica e
dos agravos em recurso extraordinario n. 833.248 e n. 789.246 propostos no
Supremo Tribunal Federal e que ainda ndo foram julgados pela Corte.
A principal conclusédo é que é possivel reconhecer o direito ao esquecimento como
decorréncia do principio da dignidade humana, contudo, para o reconhecimento do
referido direito faz-se necessario a decisdo Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: Dignidade da Pessoa Humana. Direito ao esquecimento. Direitos

Fundamentais. Jurisprudéncia. Personalidade.



ABSTRACT

By means of a case study and legal and jurisprudential analysis, this work has the
objective of examining whether it is possible to recognize the right to be forgotten in
the Brazilian legal system, since this right is not expressed in the law and is able to
limit the exercises other fundamentally constitutional rights. In order to do so, will be
analyzed the statement 531 of the VI Civil Law Conference of 2013, which enshrined
the right to be forgotten as a new form of personality protection, and the cases Aida
Curi and the Slaughter in Candelaria with regard to the judgments of special
resources 1.334-097-RJ and 1.335-153 / RJ also rendered in 2013 by the Superior
Court of Justice and the aggravations in extraordinary appeal n. 833,248 and n.
789,246 proposed in the Federal Supreme Court that have not yet been judged by
the Court. The main conclusion is that it is possible to recognize the right to be
forgotten because of the principle of human dignity, however, for the recognition of
this right, it is necessary to decide the Supreme Federal Court.

Key words: Dignity of the Human Person. Right to be forgotten. Fundamental rights.

Jurisprudence. Personality.
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INTRODUCAO

Duas decisfes proferidas em maio de 2013 pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ) reforgcaram o entendimento do Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil,
publicado em mar¢co do mesmo ano, que reconheceu o direito ao esquecimento
como derivado da protecdo a personalidade e do principio da dignidade da pessoa
humana.

As decisbes dizem respeito a dois casos historicos que tiveram grande
repercussao nacional na época, o assassinato de Aida Curi em 1958 e a Chacina da
Candeléria em 1993, que em ocasifes diferentes foram relembrados no programa
Linha Direta da Rede Globo e ensejaram contra a emissora dois processos civeis
invocando o direito ao esquecimento.

A novidade no cenario juridico nacional, que motivou este presente trabalho,
ganha importancia ja que o direito ao esquecimento ndo esta previsto de forma
expressa pela Constituicdo Federal tampouco pelas leis infraconstitucionais e,
também, porque o direito ao esquecimento é capaz de limitar direitos
constitucionalmente expressos, quais sejam a liberdade de expresséo, a liberdade
de informacao e a liberdade de imprensa.

Faz-se necessario entender o que € o direito ao esquecimento, ja que este
tem origem no direito internacional, e como € a sua relacdo com o principio da
dignidade da pessoa humana, com os direitos da personalidade e com outros
direitos fundamentais.

Dessa forma, busca-se determinar se o direito ao esquecimento foi
efetivamente adotado no Brasil, sendo demonstrado ao longo do trabalho que néao
sera possivel responder de forma assertiva a tal questionamento, uma vez que se
faz necessario o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, mesmo que o
principio da dignidade da pessoa humana seja justificativa para tal.

Quanto aos aspectos metodoldgicos, foi utilizada pesquisa bibliografica, em
especial de livros, dissertacdes, jurisprudéncia e pareceres.

A pesquisa é descritiva e exploratéria uma vez que classifica e interpreta
fatos sendo esta pesquisa realizada a fim de aumentar o conhecimento da autora
sobre um tema, que é pouco discutido nos meios académicos, e também permitir um

posicionamento sobre o0 assunto.



No primeiro capitulo sera feita uma analise do principio da dignidade da
pessoa humana demonstrando o seu papel norteador para a aplicacdo dos direitos
fundamentais no mundo juridico. Ainda, o0 mesmo capitulo abordara a teoria geral
dos direitos fundamentais, aprofundando-se nos direitos fundamentais da
personalidade bem como no direito fundamental a liberdade de expressao, liberdade
de informacéo e a liberdade de imprensa.

J4 o segundo capitulo abordarq, em primeiro momento, o direito ao
esquecimento quanto ao seu conceito e histérico, sendo analisados o0s principais
casos internacionais. Em segundo momento sera estudado o conflito entre o direito
ao esquecimento e o direito a memoria.

No terceiro capitulo, serd estudado o enunciado 531 da IV Jornada de
Direito Civil que reconheceu o direito ao esquecimento como um direito da
personalidade e, finalmente, serdo analisados o0s processos referentes aos casos
Aida Curi e da Chacina da Candelaria e seus recursos especiais julgados pelo
Superior Tribunal de Justica. Por fim, serdo abordados, destes mesmos processos,
0S recursos extraordinarios que foram propostos no Supremo Tribunal Federal.

Nas palavras de Machado de Assis “Esquecer € uma necessidade. A vida é
uma lousa, em que o destino, para escrever um noOvo caso, precisa apagar 0 caso
escrito”. Se para Machado de Assis apagar o caso escrito € requisito imprescindivel
para um novo por vir. Para o Direito o esquecimento como necessidade € ainda um

instituto a ser descoberto que este trabalho tentou desbravar.



1. COMPREENSAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

1.1.A dignidade da pessoa humana como principio norteador dos direitos
fundamentais

A Constituicdo Federal de 1988 consagra, em seu preambulo?, o objetivo de
instituir um Estado Democratico de Direito de forma a assegurar o exercicio dos
direitos fundamentais, sendo o principio da dignidade da pessoa humana um dos
fundamentos? da Republica Federativa do Brasil.

A dignidade da pessoa humana €é compreendida juridicamente como
principio fundamental que norteia a aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais
(SARLET, 2013).

Segundo Amaral (2014, p 305), “o principio da dignidade da pessoa humana
traduz o reconhecimento do valor a pessoa como entidade independente e
preexistente ao ordenamento, dotada de direitos inviolaveis que Ihe sao inerentes”.

Tais entendimentos da dignidade sdo contemporaneos e tém origem no
campo da ética e da Filosofia que a consideram como valor moral intrinseco ao
homem.

A dignidade humana tem seu ber¢o secular na filosofia. Constitui, assim, em
primeiro lugar, um valor, que é conceito axiol6gico, ligado a ideia de bom,
justo, virtuoso. Nessa condicdo, ela se situa ao lado de outros valores
centrais para o Direito, como justica, seguranca e solidariedade. E nesse

plano ético que a dignidade se torna, para muitos autores, a justificagcao
moral dos direitos humanos e dos direitos fundamentais (BARROSO, 2010,

p. 9).

No inicio do século XX, em virtude de uma nova ordem politica e econémica
pos-segunda guerra mundial, a dignidade da pessoa humana foi consagrada em
tratados internacionais e constituicées nacionais e, a partir desse momento, migrou
do campo filosofico para a area do direito, assumindo o sentido tal como é

reconhecido contemporaneamente, como principio norteador dos direitos

!Preambulo. NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte
para instituir um Estado democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solu¢éo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecao de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

2 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: (...) lll
- a dignidade da pessoa humana.



fundamentais.
Segundo Novelino (2014, p. 451):

Existe uma relagdo de mutua dependéncia entre a dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais, pois, ao mesmo tempo em que estes
surgiram como uma exigéncia da dignidade de proporcionar o pleno
desenvolvimento da pessoa humana, somente por meio da existéncia
desses direitos a dignidade podera ser respeitada, protegida e promovida.

O fato da dignidade da pessoa humana estar intrinsecamente ligada aos
direitos fundamentais se justifica porque ambos sdo frutos de um longo processo
historico de Ilutas, além de terem sido reconhecidos juntos nos  principais
documentos internacionais do século XX.

Para Flores (2009, p. 110), a dignidade é “resultado histérico do conjunto de
processos antagonistas ao capital que abrem ou consolidam espacos de luta pela
dignidade humana”. E resultado de lutas sociais que pretendiam trazer novas
alternativas a ordem existente.

A gramatica politica mais importante quando se fala em dignidade da pessoa
humana e direitos fundamentais é a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(1948). Conforme Casado Filho (2012, p. 65), a declaragcédo “foi um marco histoérico
para a luta dos direitos e garantias individuais, pois estabeleceu que a promocao de
tais direitos deveria ser o critério organizador e humanizador na relacdo entre
governantes e governados”.

Nesse sentido o artigo 1° da Declaragdo® proclama os direitos de igualdade,
liberdade e dignidade que sdo assegurados a todos os seres humanos desde o
nascimento. Os direitos, portanto, sdo algo que j4 se tem pelo simples fato de
sermos seres humanos (FLORES, 2009).

A dignidade é plural e pode ser interpretada de diferentes formas, seja como
valor moral para filosofia seja como principio fundamental para o direito. Contudo,
nao é possivel defini-la de forma absoluta, pois, trata-se de um conteddo em
constante desenvolvimento e com sentido axiologico amplo (SARLET, 2013). Dessa
forma, uma definicdo rigida ndo harmoniza com a pluralidade de valores das
sociedades democraticas.

No entanto, mesmo que nao seja possivel conceituar a dignidade de forma

fixista, isso ndo afeta o seu reconhecimento como principio fundamental. Toda a

3 Artigo 1°. Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de
raz&o e consciéncia e devem agir em rela¢@o uns aos outros com espirito de fraternidade. Disponivel
em <http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf>. Acesso em 15/12/2016


http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf
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interpretacdo do ordenamento juridico brasileiro parte do principio da dignidade da

pessoa humana (MARTINEZ, 2014) e também a aplicacéo dos direitos fundamentais

deve observar esse principio fundamental.

Conforme Sarlet (2006, p. 59):

O que se percebe, em Ultima andlise, € que onde ndo houver respeito pela
vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as condic¢des
minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde n&o
houver limitagdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a
igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem
reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera espaco para a

dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera nao
passar de mero objeto de arbitrio e injusti¢as.

Portanto, é irrelevante a busca por um conceito fixo da dignidade da pessoa
humana. A questdo central deve ser a da atuacado do Estado a fim de respeitar a
dignidade humana e garantir o minimo existencial, ou seja, que sejam oferecidas
condicbes minimas necessarias a possibilitar uma existéncia que respeite a
dignidade e também permita ao homem o exercicio dos direitos fundamentais
(SARLET, 2013).

1.2. Direitos fundamentais e suas dimensdes

Os direitos fundamentais tém carater historico e foram consagrados nos
principais documentos politicos dos Ultimos séculos tais como a Declaragdo
Americana (1776), a Declaracdo Francesa (1789), a Declaracdo Universal de
Direitos Humanos (1948) e a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988).

Segundo Branco (2014, p.170), os direitos fundamentais “seriam fruto de
momentos histéricos diferentes e a sua propria diversidade ja apontaria para a
conveniéncia de ndo se concentrarem esfor¢cos na busca de uma base absoluta,
valida para todos os direitos em todos os tempos”.

A classificagédo dos direitos fundamentais em dimensdes surgiu a fim de

facilitar a compreensao da evolucéo histérica destes direitos. Conforme Branco

(2014, p.168), “essa distincdo entre geragbes dos direitos fundamentais €

estabelecida apenas com o propésito de situar os diferentes momentos em que

esses grupos de direitos surgem como reivindicagdes acolhidas pela ordem juridica”.

Ha autores que preferem o termo dimenséo, pois, a palavra geragédo implicaria na
substituicdo de direitos por outros. Dimoulis e Martins (2014, p. 24) afirmam

que “é inexato se referir a “geragbes” dos direitos fundamentais,
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considerando que os direitos sociais sejam posteriores [...] ou que estes tenham
substituido, ultrapassado os direitos fundamentais classicos da dita “primeira
geracao” liberal-individualista”.

Os direitos de primeira dimenséo ou geragdo sao os direitos civis e politicos,
direitos estes ligados ao valor de liberdade (NOVELINO, 2014). Tais direitos
surgiram das lutas entre a burguesia e o Estado Absolutista, diga-se as Revolucdes
Francesa (1789) e Americana (1776), as quais resultaram na passagem de um
Estado autoritario para um Estado liberal.

Bobbio (2004, p. 8) reafirma que os direitos fundamentais sdo histéricos e
destaca os direitos de primeira dimensdo uma vez que sao “caracterizadas por lutas
em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual,
nao todos de uma vez e nem de uma vez por todas”.

Os direitos de primeira geragcédo preconizam a abstencdo dos governantes,
criando obrigacdes de ndo fazer e de nédo intervir sobre aspectos da vida pessoal de
cada individuo (BRANCO, 2014). Sao os direitos a liberdade religiosa, a liberdade de
expresséo, propriedade, igualdade perante a lei e as garantias processuais.

A abstencdo do Estado frente aos problemas sociais, combinada com a
Revolucao Industrial, a Segunda Guerra Mundial e ascensdo da filosofia socialista
demonstraram a necessidade do Estado atuar na sociedade de forma positiva, e ndo
mais omissa, a fim de garantir melhores condi¢Bes a sociedade como um todo.

Surgiram entdo os direitos sociais, culturais e econémicos, os direitos de
segunda dimensao, como consequéncia da Revolu¢do Industrial e dos problemas
sociais decorrente desta (MARMELSTEIN, 2008).

Os direitos de segunda geracao foram ratificados na Constituicdo do México
(1917), na Constituicdo de Weimar (1919) e no Tratado de Versalhes (1919). Sdo
eles: os direitos a protecdo contra o desemprego, assisténcia para invalidez, direito a
saude, a educacéo, direito a greve, a seguridade social, as férias, ao repouso
semanal remunerado, a um salario minimo, limites na jornada de trabalho, entre
outros.

Os direitos de terceira geracao estéo ligados a fraternidade, a solidariedade,
ao preservacionismo ambiental e a protecdo dos consumidores (MARMELSTEIN,
2008). Tais direitos sao produto do desenvolvimento técnico-cientifico da segunda
metade do século XX e da preocupacdo da comunidade internacional em garantir

gualidade ambiental, bem como o desenvolvimento dos paises periféricos.
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Sao os direitos de terceira geracdo: o direito ao desenvolvimento, a paz, ao
meio ambiente, a qualidade de vida, a propriedade sobre patriménio comum da
humanidade, comunicacao, dentre outros.

Segundo Branco (2014, p. 168), “peculiarizam-se pela titularidade difusa ou
coletiva, uma vez que sao concebidos para a protecdo ndo do homem isoladamente,
mas da coletividade”.

A distingcdo entre direitos coletivos e direitos difusos esta no art. 81, I,

paragrafo Unico, do Cddigo de Defesa do Consumidor:

Art. 81. Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar
de: | - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses
ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relagdo juridica base;

Os direitos difusos séo os direitos cuja titularidade é indeterminada, ou seja,
séo direitos que ndo pertencem a sujeitos individualizados, mas a sociedade como
um todo. Ja os direitos coletivos também ndo pertencem a uma pessoa individual
mas pertencem a um grupo de individuos da sociedade.

Ha autores que defendem a existéncia da quarta geracdo de direitos
fundamentais. E o caso de Norberto Bobbio (2004) que afirma que, assim como a
terceira, a quarta dimensdo € heterogénea e vaga. Contudo, reconhece como
direitos aqueles relacionados com o0s movimentos ecoldgicos e de manipulacéo
genética.

Segundo Bobbio (2004, p. 9), “ja se apresentam novas exigéncias que s6
poderiam chamar-se de direitos de quarta geracao, referentes aos efeitos cada vez
mais traumaticos da pesquisa bioldgica, que permitirA manipulacdes do patriménio
genético de cada individuo”.

Ja para Branco (2014) ndo ha uma nova geracao de direitos sendo estes
apenas 0s antigos adaptados ao novo contexto mundial. Portanto, ndo ha uma
concordancia doutrinaria quanto a existéncia da quarta geracdo de direitos
fundamentais, porém é consenso a importancia desses direitos para a sociedade.

O direito ao esquecimento, objeto de estudo deste trabalho, pode ser
considerado como um direito de primeira dimensdo, uma vez que busca a
valorizagdo da personalidade, expressando maior autonomia deste em relacdo ao

Estado e também como direito de quarta dimenséao, pois, busca uma protecéo frente
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aos avancos tecnoldgicos e a maior exposicado de dados da pessoa principalmente

por meio da internet.

1.2.1. Direitos fundamentais na Constituicdo de 1988

A Constituicdo de 1988 nasce de um processo de luta pela
redemocratizacdo no Brasil, apds a abertura do Regime Militar (1964 - 1985). Com a
posse do Presidente Civil houve a convocacdo da Assembleia Nacional Constituinte
para elaborar uma outra Constituicdo condizente com a nova realidade brasileira
(GROFF, 2008).

A Carta politica deu especial atencdo aos direitos e garantias fundamentais
e os dividiu em: direitos e deveres individuais e coletivos, direitos sociais,
nacionalidade, direitos politicos e direitos dos partidos politicos. Ainda que o0s
direitos fundamentais tenham sido sistematizados nos artigos 5° ao 17, ha outros
direitos esparsos no texto constitucional, além dos direitos fundamentais previstos
em tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil*.

Para Novelino (2014), alguns direitos fundamentais foram previstos em
constituicdes brasileiras anteriores, contudo, foi apenas com a Constituicdo de 1988
que os referidos direitos ganharam densidade e forca normativa.

O legislador constituinte, de forma a fortalecer e também evitar supresséo
dos direitos fundamentais, estabeleceu que estes sao clausulas pétreas, conforme o
art. 60, § 4°, inc. IV®, ndo podendo ser abolidas por qualquer lei infraconstitucional ou

emenda constitucional.

E a primeira vez que uma Constituicio brasileira coloca algum direito
fundamental como clausula pétrea, pois, na Constituicao de 1969 (art. 47, §
1°), eram consideradas clausulas pétreas apenas a Republica e a
Federacdo, o que também ocorreu com as Constituicdes brasileiras
anteriores (GROFF, 2008, p. 22).

Conforme Casado Filho (2012), o fato de serem clausulas pétreas néao
significa que o rol de direitos fundamentais é imutavel, pois, € possivel, por meio de
emenda constitucional, acrescentar outros direitos fundamentais. O direito a

moradia, por exemplo, foi acrescido ao art. 6° da Constituicdo, por meio da Emenda

4 Art. 5°, §2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nio excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

> Art. 60. § 4°N&o sera objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir: IV - os direitos
e garantias individuais.
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Constitucional n°® 26/2000.

Sobre a titularidade dos direitos e garantias fundamentais, a Constituicao
estabelece, no caput do art. 5° que sé&o titulares os brasileiros e estrangeiros
residentes no pais. Contudo, o Supremo Tribunal Federal faz uma interpretacao
extensiva do dispositivo e assegura os direitos e garantias individuais a todas as
pessoas que estejam no territdrio nacional, ainda que de forma transitoria e sem
domicilio no pais, afinal, os direitos e garantias fundamentais sdo universais.
Igualmente se reconhece os direitos e garantias fundamentais as pessoas juridicas,
desde que compativeis com a sua natureza (NOVELINO, 2014).

Quanto a eficacia, o documento estabeleceu que os direitos e garantias
fundamentais tém eficacia imediata, vinculando os 6rgaos estatais, no que a doutrina
denomina de eficacia vertical dos direitos fundamentais, e também os particulares,
constituindo a denominada eficacia horizontal dos direitos fundamentais (GROFF,
2008).

Conforme Marmelstein (2008), os direitos fundamentais possuem aplicacéo
imediata, pois, sao direitos que nao necessitam de qualquer regulamentacao
infraconstitucional sendo que qualquer lei contraria aos direitos fundamentais sera
declarada inconstitucional por forca da hierarquia constitucional.

Contudo, conforme Branco (2014), alguns direitos fundamentais necessitam
de uma concretizacao legislativa para produzir todos os seus efeitos de forma plena,
ou até mesmo fazerem sentido. O fato de terem eficacia plena ndo impede que os
direitos fundamentais sejam tratados de forma especifica por meio de normas
infraconstitucionais.

Além de fortalecer os direitos fundamentais, a Constituicdo Federal de 1988
trouxe instrumentos juridicos processuais para proteger tais direitos. Para isso,
estabeleceu o controle de constitucionalidade, a ac&o civil publica e os remeédios
constitucionais (CASADO FILHO, 2012).

Conforme Novelino (2014), os remédios constitucionais sao agoes
constitucionais cujo objetivo é proteger os direitos fundamentais. Sdo os remeédios
constitucionais o habeas corpus, habeas data, mandado de seguranca, mandado de
injuncéo e a agao popular.

O controle de constitucionalidade das normas é “a irrestrita possibilidade do
povo (legitimados ao processo) fiscalizar a adequacdo dessas ao ordenamento

juridico constitucional vigente, evitando, assim, a existéncia de contradi¢cdo entre as
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normas infraconstitucionais com as constitucionais, e, sobretudo, a manutencéo de
direitos fundamentais (BOMFIM JUNIOR, 2013, p. 13)".

Por fim, a acdo civil pablica também é um instrumento de protecdo aos
direitos fundamentais, sendo proposta exclusivamente pelo Ministério Publico a fim
de proteger patriménio publico e social ou mesmo o meio ambiente e outros
interesses difusos e coletivos, nos termos no art. 129, lll, Constituicdo Federal
(NOVELINO, 2014).

Dentre toda a gama de direitos fundamentais estabelecidos pela
Constituicdo Federal de 1988, serdo estudados de forma mais aprofundada neste
trabalho os direitos fundamentais a liberdade de pensamento e o direito a
informacdo, bem como os direitos a personalidade, conforme as disposicfes da

Constituicdo Federal e do Cadigo Civil de 2002.

1.3. Direitos fundamentais a informacdo e a liberdade de expresséo

A Declaracédo de Direitos do Homem e do Cidadao (1789) estabelece em
seu artigo 4° que todos séo livres sO que a liberdade encontra seu limite quando
adentra a esfera do outro: “a liberdade consiste em poder fazer tudo que néao
prejudique o proximo”.

A liberdade de pensamento possui duplo sentido. O interno, em que se
forma o pensamento e a opinido no intimo de cada pessoa, e 0 externo, no qual
ocorre a manifestacdo do pensamento (MATOS, 2010). A Constituicdo Federal
protege as duas dimensfes do pensamento por meio da previsdo da liberdade de
consciéncia e crenca (art. 5°, VI)8, liberdade de crenca religiosa e de convicgédo
filoséfica ou politica (art. 5°, VIII)?, como também o direito de manifestar o que se
sente e pensa (art. 59, IV)&.

Ainda sobre a manifestacdo do pensamento, a Constituicdo Federal
estabelece em seu art. 220: “a manifestagcdo do pensamento, a criacdo, a expressao

e a informacado, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerdo qualquer

®Art. 5°, VI. E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo aos locais de culto e a suas liturgias.

7 Art. 5°, VIII. Ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgdo
filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e recusar-
se a cumprir prestacéo alternativa, fixada em lei.

8 Art. 59, 1V, é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato.
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restricdo, observado o disposto nesta Constituigao”.

Além de representar o0 aspecto externo da liberdade de pensamento, a
manifestacéo do pensamento demonstra-se por meio do exercicio das liberdades de
comunicacdo, de religido, de transmissdo e recepcdo do conhecimento e de
expressao.

Conforme Matos (2010, p. 57) “[...] a liberdade de expressédo e comunicagéo
deduz-se da liberdade de manifestacdo do pensamento, visto que a liberdade de
pensamento somente revela o seu verdadeiro valor se ele puder expressar-se ou
difundir-se”.

A liberdade de expresséao é, portanto, a forma com que o homem revela ao
mundo as suas crencas, conhecimento, opinibes e seus trabalhos intelectuais.
Demonstra a exteriorizagcdo do pensamento ja que em primeiro momento, este é
apenas pura consciéncia, crenga ou opiniao (MATOS, 2010).

Marmelstein (2008) afirma que a liberdade de manifestacdo do pensamento
ocorre das mais variadas formas: discursos, manifestacfes artisticas, satiras,
desenhos e até mesmo por meio do siléncio.

Um aspecto importante da liberdade de expressdo é que ela abrange
também o direito de ndo se expressar, ndo obstante a sua importancia para o
funcionamento da democracia, ndo se deduz deste direito uma obrigacao para o seu
titular de buscar e de expressar opiniées (MENDES 2014).

O direito a liberdade de expressdo, além de permitir a exteriorizacdo do
pensamento humano, é forma de defesa contra a censura e o autoritarismo estatal.
Ela busca impedir que o Estado exerca a censura, que nada mais € que uma forma
de repressédo da imprensa ou de um determinado individuo de maneira a impedir
gue certas informacdes cheguem ao conhecimento do publico.

Trata-se de um direito de indole defensiva que imp8e ao Estado a abstencao
de condutas que interfiram sobre a esfera de liberdade do individuo. Tal abstencéo
nao so atinge o Estado mas também o sujeito particular, sendo que este assume as
consequéncias, ndo sO civeis, como igualmente penais, do que expressou
(MENDES, 2014).

Feitas as consideracdes a respeito da liberdade de expresséo, € necessario
diferencia-la do direito a informacé&o ou liberdade de informacéo.

O direito & informacéo é também essencial para o livre desenvolvimento da
personalidade humana, pois contribui para que cada individuo possa formar
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as suas preferéncias e convic¢cdes sobre os temas mais variados e fazer
escolhas conscientes em suas vidas particulares (SARMENTO, 2015, p 7).

bY

Conforme Fontes (2014), o direito a informacdo (ou a liberdade de
informacao) esté previsto nos artigos 5°, XIV e 220 da Constituicdo Federal e dele se
extraem duas liberdades: a liberdade de acesso a informacao que é o direito de ser
informado, e a liberdade de divulgacédo da informacéo que € o direito de informar.

N&o se confunde com a liberdade de expresséo ja que esta esta relacionada
com uma opinido em que ndo h4 necessariamente um compromisso com a verdade,
ao contrario do direito a informacéo que transmite fatos verdadeiros e claros.

Sarmento (2015) entende que a liberdade de expressdo esta relacionada
com juizos de valor e sentimentos, mas ressalta que a liberdade de informacéo,
apesar de exigir a veracidade, deve ser vista com cautela, afinal ndo é totalmente
imparcial, pois € comum que quem transmite a informacdo faca a partir de sua

perspectiva.

1.3.1. Aliberdade de imprensa

Conforme Mendes (p. 325, 2014) “o ser humano se forma no contato com o
seu semelhante, mostrando-se a liberdade de se comunicar como condicéo
relevante para a propria higidez psicossocial da pessoa”.

A importancia da liberdade de expresséao ja era reconhecida desde a Grécia
Antiga. Sendo berco da democracia, 0 espa¢o publico na Grécia era livre para a
realizacdo de assembleias e discussdes politicas. Contudo, a historia demonstra que
nem sempre a liberdade de expressao foi respeitada, em especial pelos governos
absolutistas e autoritarios (SIERRA, 2013).

A Igreja e os Estados absolutistas fomentaram a censura. Ainda que a
imprensa tenha sido inventada no século XV, os textos estavam restritos a Igreja e a
nobreza dos Estados absolutistas. Foi apenas no final do século XVIIl, com a
producdo do papel de resina de arvores, que a imprensa ganhou forca e o
conhecimento deixou de ser segredo da Igreja e do Estado e passou a ser
compartilhado por meio de textos impressos (MELO, 2005).

Ainda que a democracia e o conceito de liberdade de expressdao tenham
origem na Grécia Antiga, foi apenas no século XVIII que reconheceu-se a
importancia da liberdade de expressdo como direito fundamental e que surgiu o

conceito de liberdade de imprensa.
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A liberdade de imprensa €, portanto, a liberdade reconhecida aos meios de
comunicagdo de transmitirem fatos e ideias. Nada mais € que uma forma de
exercicio da liberdade de expressao (MENDES, 2014).

Ramos Filho (2014) acredita que a liberdade de imprensa tem um carater
mais amplo sendo que ndo sO engloba a liberdade de expressdo mas também a
liberdade de informacéo.

No Brasil, a censura foi largamente empregada no Império, na ditadura
Vargas em 1937 e na ditadura militar de 1964. Foi a partir da Constituicdo Federal
de 1988, como resposta a censura e opressao da ditadura militar, que a liberdade de
imprensa assumiu o carater de elemento fundamental a existéncia de uma
democracia.

Mas tanto a liberdade de expressado quanto a liberdade de imprensa ndo séo
direitos absolutos. Sdo limitados pelos préprios direitos fundamentais do homem e
pelas disposicfes da Constituicdo Federal.

De acordo com Marmelstein (2008), a ConstituicAo Federal veda o
anonimato no inciso IV do artigo 5°, pois, dessa forma é possivel reparar os danos
gerados pelo exercicio da manifestacdo do pensamento.

O excesso da liberdade de imprensa se da por meio de uma ofensa
veiculada por um meio de comunicacdo. Dessa forma, a Constituicdo Federal, no
inciso V°do art. 5°, reconhece o direito de resposta ao ofendido.

Quando no exercicio da liberdade de expressdo ha divulgacdo de
informacgOes falsas capazes de ofender a reputacdo de uma pessoa, o direito de
resposta é instrumento para que o ofendido possa corrigir as informacées distorcidas
e manifestar a sua versdo dos fatos. No entanto, se o direito de resposta nao for
suficiente para recompor a integridade moral da vitima, cabe o direito de indenizag&o
pelos danos materiais, morais ou & imagem ou, ainda, a responsabilizacdo penal se
ficar configurado os crimes de injuria, difamacdo ou callnia, previstos no Coédigo
Penal (MARMELSTEIN, 2008).

O direito de resposta, portanto, € uma reacdo ao uso indevido da midia,
visando a protecdo da imagem e da honra do individuo que se soma a pretenséo de
reparacdo de danos morais e patrimoniais decorrentes do exercicio improprio da

liberdade de expressao. Dessa forma, o anonimato € vedado para impor o direito de

9Art. 5°. V -é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizag&o por dano
material, moral ou a imagem.
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resposta e a indenizacao por danos morais e patrimoniais (MENDES, 2014).

1.4.Os direitos da personalidade sob a 6tica civilista e constitucional

Conforme Gagliano (2014, p. 141), a personalidade juridica “é a aptidao
genérica para titularizar direitos e contrair obrigagcfes, € o atributo necessario para
ser sujeito de direito”.

Nesse mesmo sentido dispde Diniz (2014, p. 130), “liga-se a pessoa a ideia
de personalidade, que exprime a aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair
obrigacdes”.

Tepedino (2007) entende que a personalidade nédo diz respeito somente a
uma aptiddo, ela € um valor que emana da dignidade da pessoa humana e
representa o0 homem como centro de interesse do ordenamento juridico.

A personalidade juridica ndo € ela prépria um direito mas dela irradiam os
direitos da personalidade. Dessa forma, personalidade e direitos da personalidade
séo coisas distintas, mas que sao inerentes a todos os seres humanos (GODOY,
2015).

O conceito de direito da personalidade ndo se confunde com a definicdo de
personalidade juridica. Conforme Gagliano (2014, p. 204) “os direitos da
personalidade sao direitos fundamentais que tém por objeto os atributos fisicos,
psiquicos e morais da pessoa em si e em suas projegdes sociais.”

Venosa (2012) entende que os direitos da personalidade seriam o minimo
necessario da personalidade humana e se diferenciam dos direitos patrimoniais,
pois, aqueles tém sentido patrim6nio secundéario de forma que sé assumem carater
patrimonial, por meio de indenizacdo, quando violados. Dessa forma, os danos
morais® existem porque ha uma transgresséo a um direito da personalidade.

Coelho (2014) compreende os direitos da personalidade como essenciais ja
gque ndo podem ser destacados da pessoa. Portanto, basta a titularidade da
personalidade para o exercicio de tais direitos.

Os direitos da personalidade estdo protegidos no plano constitucional e na
legislacdo ordinaria, por meio do Codigo Civil (Lei 10.406/2002) e do Codigo Penal
(Lei 2.848/1940).

A Constituicdo Federal de 1988 se refere expressamente a alguns dos

¥ Danos morais ¢ a lesdo a direito de personalidade cuja finalidade ndo é um acréscimo patrimonial
para a vitima, mas uma compensacao pelos males suportados (Tartuce, 2015, p. 214).
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direitos da personalidade no art. 5°, X, “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagado”. Além disso, o inciso V do mesmo
artigo assegura a indenizacao por dano a imagem em razao do abuso do exercicio
da liberdade de manifestacdo, além do inciso LXXVI, a, do mesmo artigo, que prevé
a gratuidade do registro civil de nascimento para os reconhecidamente pobres.

O Cdbdigo Penal, nos artigos 138, 139 e 140 que dizem respeito,
respectivamente, aos crimes de callnia, difamacao e injuria, protege os direitos da
personalidade, em especial o direito a honra, e estabelece sancées em caso de
violagao dos direitos de personalidade.

Ja o Cddigo Civil de 2002 trata dos direitos da personalidade de forma mais
aprofundada, tanto que dedicou o Capitulo Il do Livro | especificamente para versar
sobre os referidos direitos. Este capitulo dispbe sobre as matérias referentes aos
atos de disposicao do préprio corpo (artigos 13 e 14), a ndo submissdo a tratamento
médico de risco (artigo 15), o direito ao nome e ao pseuddnimo (artigos 16 a 19),

protecdo a palavra e a imagem (artigo 20) e a protecédo a intimidade (artigo 21).

1.4.1. Caracteristicas dos direitos da personalidade

O art. 11 do Cdédigo Civil estabelece: “com excegao dos casos previstos em
lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, nao podendo
sofrer limitagdo voluntaria”. Venosa (2012) observa que a lei prevé apenas trés
caracteristicas dos direitos da personalidade, quais sejam a intransmissibilidade,
irrenunciabilidade e a indisponibilidade.

A doutrina traz outras caracteristicas dos direitos da personalidade. Para
Diniz (2012), os direitos da personalidade podem ser classificados como absolutos,
impenhoraveis, irrenunciaveis, indisponiveis, intransmissiveis, ilimitados,
inexpropriaveis e imprescritiveis.

S&o direitos absolutos, pois, conforme Coelho (2014, p. 205), sédo oponiveis
e imp&em a todos o dever de abstencdo e respeito tendo, dessa forma, eficacia erga
omnes. Além disso, o titular do direito pode pleitear protecdo judicial quando
ofendido, podendo, defender-se, inclusive, de pessoas que nao tenham tido relacéo
juridica anterior com o titular.

Tartuce (2015) enfatiza que a caracteristica absoluta dos direitos da

personalidade comporta exceg¢bes, pois, pode haver limitacdo voluntéria do seu
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titular como ocorre, por exemplo, com a cessao onerosa dos direitos da imagem.

Nesse sentido, o enunciado 139 da Il Jornada de Direito Civil estabelece
que “os direitos da personalidade podem sofrer limitacbes, ainda que nao
especificamente previstas em lei, ndo podendo ser exercidos com abuso de direito
de seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e aos bons costumes”.

Sé&o direitos impenhoraveis, pois, ndo estao sujeitos a expropriacdo. Quando
se trata de direitos personalissimos com contetdo patrimonial, é possivel a penhora
dos valores pecuniarios obtidos da sua utilizacdo, mas nunca é possivel penhorar o
direito em si. Ainda que a sua utilizagao gere lucro, os direitos da personalidade sao
extrapatrimoniais, pois, ndo € possivel atribuir um valor econémico a eles (DINIZ,
2012).

Os direitos da personalidade s&o irrenunciaveis, pois, sendo intrinsecos ao
ser humano, ndo é possivel desconsidera-los. De acordo com Coelho (2014), o
titular do direito ndo dispbe de meios juridicos capazes de alienar os direitos da
personalidade. Além disso, ndo é possivel cedé-los tampouco limitar seu exercicio
voluntariamente.

Sé&o indisponiveis, pois, nas palavras de Gongalves (2015, p. 176), “ndo
podem os seus titulares deles dispor, transmitindo-os a terceiros, renunciando ao
seu uso ou abandonando-o0s, pois nascem e se extinguem com eles, dos quais séo
inseparaveis”.

A titularidade ndo pode ser alterada ou transferida a esfera de outrem, por
isso, os direitos da personalidade séo caracterizados também como intransmissiveis.
Por isso, ndo se transmite nem por ato inter vivos nem pela sucessdo por morte
(COELHO, 2014, p. 206).

Os direitos da personalidade séo ilimitados, pois, ndo € possivel imaginar um
namero fechado de direitos da personalidade (DINIZ, 2012).

Gilberto Haddad Jabur (2000, p. 28, apud Venosa, 2012, p.176) diz que “os
direitos da personalidade sédo, diante de sua especial natureza, carentes de taxacéo
exauriente e indefectivel. S&o todos indispensaveis ao desenrolar saudavel e pleno
das virtudes psicofisicas que ornamentam a pessoa”.

Segundo Diniz (2012) séo inexpropriaveis, pois ndo podem ser retirados da
pessoa enquanto ela viver Entdo, pode-se afirmar que s&o direitos inatos pois sao
adquiridos no instante da concepcédo até a morte da pessoa. Portanto, os nascituros

também possuem direitos da personalidade. Também, mesmo apds a morte da
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pessoa sao resguardados alguns direitos tal como o direito & memoaria.

Por fim, sdo imprescritiveis, afinal, ndo se extinguem pelo ndo uso e decurso
do tempo (DINIZ, 2012).

Para Coelho (2014), a imprescritibilidade é sinbnimo de vitaliciedade, pois,
nao importa o lapso de tempo desde a ofensa, o ofendido pode demandar o ofensor

a qualquer tempo.

1.4.2. Classificacdo dos direitos da personalidade

Godoy (2015) categoriza os direitos da personalidade de acordo com a
protecdo a integridade fisica, a integridade intelectual e a integridade moral.

O direito a integridade fisica esta relacionado com a plenitude corporal da
pessoa e dele decorre o direito & protecdo ao corpo. Dessa forma, abrange o direito
a vida e aos alimentos, o direito ao préprio corpo vivo, direito sobre o proprio corpo
morto, direito sobre o corpo morto alheio, o direito sobre as partes separadas do
corpo vivo e o direito sobre as partes separadas do corpo morto.

A integridade intelectual leva em consideracdo 0s componentes do
psiquismo humano. Deste direito decorrem os direitos a liberdade de pensamento e
os direitos autorais.

Ja o direito a integridade moral diz respeito a dignidade pessoal de cada
pessoa e dele derivam os direitos a liberdade civil, politica e religiosa bem como os
direitos a honra, a imagem, ao nome e a intimidade. Merece, dessa forma, uma
analise mais profunda neste trabalho, pois é dele que se origina o direito ao
esquecimento.

a) Honra

A honra diz respeito a reputacdo da pessoa perante o meio social em que
vive e ao sentimento pessoal de estima (GAGLIANO, 2014). E, portanto, valor moral
intimo do homem cuja dignidade pessoal é refletida na consideracéo alheia e no
sentimento da pessoa sobre si mesma.

De acordo com Coelho (2014), a honra possui dupla dimenséo: a subjetiva
gque demonstra a estima que a pessoa tem por si mesma e a honra objetiva, que a
reputacdo da pessoa entre seus conhecidos. O direito a honra, portanto, nada mais
€ que um dever de reserva das opinides degradantes sobre determinada pessoa.

A honra esta protegida no direito penal sendo que a sua violacdo se da pela

tipificacdo dos delitos de calunia, difamacdo e injuria que estdo respectivamente
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previstos nos artigos 138, 139 e 140 do Cdédigo Penal.

O crime de callnia € o crime contra a honra mais grave previsto no Codigo
Penal (art. 138) e consiste na imputacao falsa a alguém de fato definido como crime.
O agente deve ter, obrigatoriamente, consciéncia que o fato é falso ou de que o fato
€ realmente crime, mas a autoria esta falsamente imputada a vitima de callUnia
(GRECO, 2015).

A difamacéo ocorre quando se difamar alguém, imputando fato ofensivo a
reputacédo dela (art. 139). Conforme Bitencourt (2014, p. 386), “a tutela da honra,
como bem juridico autbnomo, ndo é um interesse exclusivo do individuo, mas a
prépria coletividade interessa-se pela preservacdo desse atributo, além de outros
bens juridicos, indispensaveis para a convivéncia harménica em sociedade”.

A injaria (art. 140) ocorre quando se ofende a dignidade ou decoro de
alguém. Segundo Greco (2015), a injuria ofende a honra subjetiva da pessoa, ou
seja, a estima que se tem por si mesmo.

A Lei de Imprensa (Lei 5.250/1967), que trata da liberdade de manifestacéo
do pensamento, considera crime de callnia, difamacdo e injuria os abusos
cometidos pelos meios de informacdo, sendo assegurado o direito de resposta as
pessoas que tiveram a sua honra violada (AMARAL, 2014).

b) Imagem

Conforme Gagliano (2014), a imagem tem duas dimensdes: a da imagem-
retrato e da imageme-atributo. A imagem retrato é a fisionomia da pessoa, 0 seu
aspecto visual e pode ser representada por meio de pinturas, interpretacéo teatral,
desenhos, esculturas, etc. JA a imagem-atributo é a soma de qualificacdes da
apresentacdo e da identficagdo social de uma pessoa como habilidades,
competéncias, dentre outros.

Por meio do direito a imagem, nas palavras de Coelho (2014, p. 228), “tem
sido assegurada ao retratado a prerrogativa de impedir a reproducao ou veiculagcéo
da imagem, dentro de certos limites”.

O Codigo Civil, em seu artigo 20, estabelece que a imagem n&o pode ser
utilizada se atingir a honra, boa fama e respeitabilidade ou se destinar a fins
comerciais, salvo se houver autorizacdo ou se necessarias a administracdo da
justica ou a manutencao da ordem publica. O mesmo vale para os direitos conexos
com o direito a imagem como a divulgacdo de escritos e a transmissao da palavra
(DINIZ, 2012).
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Venosa (2012) diz que a exposicdo indevida da imagem gera prejuizo e
constrangimento ao ofendido. Contudo, é necessario verificar se houve de fato
abuso na divulgacéo da imagem para configurar dano e se ndo é caso de divulgagcéo
da imagem para atender a interesse da administracdo da justica e manutencéao da
ordem publica. Devera, portanto, verificar se houve ofensa a honra, boa fama e
respeitabilidade da pessoa para se pleitear a reparacao civil.

Dessa forma, cabe reparacéo civil se houver lesdo a imagem, nos termos do
art. 5°, V e X, da Constituicdo Federal. Diniz (2012) ressalta que se a pessoa
lesionada for ausente ou estiver morta podem seus descendentes, ascendentes ou
cOnjuge requerer a reparagao civil.

c) Nome

O nome € a forma como se identifica um sujeito no seu ambito familiar e no
meio social (GONCALVES, 2014).

Para Coelho (2014), a importancia do nome nao € apenas juridica, mas
também psicoldgica, pois, ele € um dos pilares da personalidade. O mesmo autor
considera o nome como o elemento principal de individualizacdo da pessoa.

Tepedino (2007) menciona que o direito ao nome ja foi considerado um
direito da propriedade e que, originalmente era regulado por usos e costumes de um
povo. Hoje, a matéria encontra-se positivada no direito.

No caso do ordenamento juridico brasileiro, o direito ao nome nado esta
regulamentado pela Constituicdo Federal, mas pelo Cddigo Civil e por alguns
dispositivos da Lei de Registros Publicos (Lei 6.015/1973).

Nas palavras de Diniz (2012, p. 144):

Nos arts. 16 a 19 tutela o Cédigo Civil o direito ao nome contra atentados de
terceiros, tendo-se em vista que ele integra a personalidade, por ser o sinal
exterior pelo qual se individualiza a pessoa, identificando-a na familia e na
sociedade. Reprime-se abuso cometido por alguém que o exponha inclusive
em publicac¢des ou representacdes (RT, 778:225, 779:249, Simula STJ n.
221) ao desprezo publico ou ao ridiculo, violando a respeitabilidade de seu
titular, mesmo que néo haja a intencdo de difamar, por atingir sua boa
reputacdo, moral e profissional, no seio da coletividade (honra objetiva),
acarretando dano moral ou patrimonial, suscetivel de reparacdo, mediante

supressdo de uso improprio ou indevido do nome ou indenizacdo
pecuniaria.

O nome nao pode ser utilizado para fins de publicidade ou propaganda
comercial sem a autorizacéo de seu titular e a violacdo a vedacao gera a obrigacao
de reparacéo civil, fundamentada nos artigos 186 e 927 do Codigo Civil.

d) Intimidade
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Segundo Casado Filho (2012, p. 79) “a intimidade deve ser entendida como
a liberdade de se ter tranquilidade no desenvolvimento das relagbes pessoais e
intimas da vida”.

Para Gagliano (2014, p. 272) “o elemento fundamental do direito a
intimidade, manifestagdo primordial do direito a vida privada, é a exigibilidade de
respeito ao isolamento de cada ser humano, que ndo pretende que certos aspectos
de sua vida cheguem ao conhecimento de terceiros.”

Ao contrario da honra que esta diretamente ligada com a reputacdo da
pessoa, a intimidade relaciona-se com a paz da vida privada. Apesar de possuirem
caracteristicas semelhantes e de, muitas vezes, serem violados conjuntamente,
cada direito da personalidade possui um objeto especifico (MARTINEZ, 2014).

Tepedino (2007) considera a intimidade como sinbnimo de privacidade. Para
0 autor, o avanco tecnolégico aumentou o potencial de ofensas ao direito a
privacidade e que a legislacdo nacional necessita de atualizacdo a fim de garantir
maior protecdo a vida privada.

Deve haver sempre posi¢do firme do jurista no sentido de defender a
preservacdo da intimidade, tantos sdo os ataques que sofre modernamente.
N&o se pode permitir que a tecnologia, os meios de comunicacdo e a
prépria atividade do Estado invadam um dos bens mais valiosos do ser

humano, que é seu direito & intimidade, direito de estar s6 ou somente na
companhia dos que Ihe séo préximos e caros (Venosa, 2012, p. 185).

Do direito a intimidade ou privacidade decorre também o direito de impedir
ou fazer cessar a violacdo da vida privada. Portanto, nos termos do art. 21 do
Cddigo Civil, o juiz, a requerimento do interessado, tomara as providéncias

necessarias a fim de resguardar o direito a intimidade.
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2. ODIREITO AO ESQUECIMENTO

2.1. Tempo, memoaria e esquecimento

A memodria e o esquecimento, desde a antiguidade, sdo objetos de estudo
do ser humano, podendo-se analisar tais mecanismos sob diferentes enfoques:
culturais, psicolégicos, biologicos, sociais etc.

No aspecto cultural, pode-se exemplificar a percepcdo humana sobre a
memaria por meio da mitologia grega. Havia na Grécia Antiga o mito de duas figuras
antagonicas: Mnemaosine, a deusa que personifica a memoria e Lethe que simboliza
0 esquecimento. Os gregos acreditavam que se bebessem agua do rio Mnemdsine
teriam memoria absoluta de todas as suas glérias, mas se bebessem agua do rio
Lethe esqueceriam toda a sua vida (GORENDER, 2011).

Freud, representando a psicologia, estudou a meméria por meio do
fenbmeno da repressdo. Para o psicanalista, a repressdo da memoria pode ser
voluntaria, em que a propria pessoa busca, de forma consciente, afastar as
lembrancas desagradaveis ou ainda a repressdo poderia ser inconsciente,
mecanismo do proprio cérebro como forma de autoprotecao (IZQUIERDO, 2006).

Segundo Sarapu (2012, p. 209, apud MARTINEZ, 2014, p. 60) a memoria,
no seu aspecto bioldgico, se forma por meio da captura das informacdes pelos
orgaos dos sentidos sendo tais dados convertidos em estimulos elétricos que serdo
transmitidos ao cérebro.

A memoria pode ser de trés tipos: de trabalho, de curta duracdo e de longa
duracdo. A memodria de trabalho dura poucos segundos pois € neste tempo que a
informacéo é processada. A de curta duracdo persiste além de segundos, por cinco
ou seis horas e a de longa duragdo perdura por horas, dias ou anos e exige um
processo mais lento e fragil para a sua formacgéo (IZQUIERDO, 2013).

Poucas memodrias sao gravadas no cérebro por longa duracdo, normalmente
elas estdo associadas a eventos com fortes emocbes. O esquecimento € um
instrumento de carater adaptativo que ocorre para que novas memaorias sejam
formadas, ndo é propriamente a extingdo mas a diminuicdo da probabilidade de
evocacdo da memoéria. Somente a recordacdo das memorias € que afasta o
esquecimento (IZQUIERDO, 2006).

Conforme Martinez (2014, p. 62):

Esquecer é tdo importante como lembrar, pois possibilita que o ser humano
selecione as informagdes ininterruptamente recebidas pelo cérebro,
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preservando somente aquelas memérias que o individuo considerar como
Uteis, necessarias ou significativas. Nao existe contradicdo entre lembrar e
esquecer, pois os dois atos fazem parte do mesmo processo e, em
realidade, sdo fenbmenos complementares, pois € no processo de
formulagdo de novas memoérias em que se observa 0 constante e
necessario esquecimento de outras.

O ser humano tende a visualizar a memodria e 0 esquecimento como
mecanismos antagbnicos quando na verdade sdo processos naturais e harmoénicos
do corpo humano.

Conforme Mayer-Schonberger (2009, p. 166, apud MARTINEZ, p. 66) o
homem sempre procurou evitar o esquecimento ao eternizar os fatos da sua histoéria
e, por isso, criou a escrita, a imprensa e agora a internet.

Ocorre que a sociedade atual, em razdo dos avangos tecnoldgicos, é capaz
de armazenar informagfes de uma forma que a memoéria humana nunca seria
capaz. O esquecimento tornou-se uma excecgao.

Mesmo que a criacdo da imprensa no século XV tenha revolucionado as
formas de acesso a informacdo e disseminacao delas, estas se limitavam a uma
localidade especifica e de forma momentanea, portanto, havia ainda o esquecimento
social.

Para Dantas (2008), o esquecimento social tem um papel importante, pois
ele promove um recomeco para o individuo assim como o perddo e a conciliacao,
sendo que todos estes institutos atuam como fronteira da memoria.

Conforme um ditado popular: “o jornal de hoje embrulha o peixe na feira

amanha”.

Contraposto ao periodo onde a informacdo era limitada a uma pequena
parcela da sociedade, onde o0 conhecimento circulava lentamente e em
gquase nada alterava o curso normal da vida em sociedade, hoje, a
velocidade e longo alcance da comunicagéo entre os povos, torna-a util toda
e qualquer informacéo, por mais longinqua e infima que possa parecer
(LOCATELLI, 2015 p. 29).

Com o surgimento de novos meios de comunicacdo, diga-se a internet,
televisdo, telefones celulares, etc., o fluxo de informacdes passou a ser em nivel
mundial e 0 seu armazenamento permanente, € como se hao existissem mais as
barreiras fisicas e temporais.

O tempo, que é para Fermentao e Silva (2015, p. 8) “a ordem de sucessao
das coisas”, ndo representa mais uma barreira para o acesso as informacgodes, pois
as novas tecnologias ignoram a ordem das coisas e revivem 0 passado a qualquer

instante. Igualmente o espaco ndo representa um obstaculo, pois, a pessoa nao
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precisa estar fisicamente em um local para ter acesso as informacdes.

De acordo com Ferriani (2016), em virtude dos mecanismos tecnoldgicos, 0s
fatos praticados por uma pessoa podem persegui-las por toda a sua vida néo se
permitindo um esquecimento social. Da preocupacéo e do desejo do homem ter o

esquecimento social surgiu o direito ao esquecimento.

2.2. Historico e conceito do direito ao esquecimento

O direito ao esquecimento é definido como o direito de uma pessoa nao ter
divulgados fatos relacionados com a sua vida, em especial aqueles desabonadores,
em razao do decurso do tempo (SARMENTO, 2015). Trata-se de um direito que tem
como objetos a memdéria e 0 esquecimento.

Conforme Martinez (2014, p.172), o direito ao esquecimento é “uma redoma
protetora que impossibilita que dados ou informacdes - em razdo do transcurso do
tempo e da falta de utilidade da informacéo - sejam rememorados e lembrados [...]
sem a existéncia de qualquer ganho evidente para a sociedade”.

Conforme Silva e Nascimento (2016, p 9).

Partindo-se da premissa da tutela dos direitos fundamentais e de
personalidade, o direito ao esquecimento poderia ser conceituado como um
direito ndo regulamentado no Brasil, que traria a garantia aos individuos de
nao ter informacdes antigas, veridicas ou ndo, a seu respeito, retomada por
gualquer veiculo de comunicacao, seja através da midia, seja através de
particulares.

O direito ao esquecimento pode ser compreendido como a pretensdo de um
certo individuo em impedir que informacgcBes sobre a sua vida, em especial aquelas
gue dizem respeito a personalidade, ndo sejam mais divulgadas, buscando-se,
dessa forma, o esquecimento no meio social destas informagdes (FERRIANI, 2016).

O direito ao esquecimento é também denominado no Brasil como o “direito
de estar sé” e o “direito de ser deixado em paz’. Nos paises de lingua inglesa é
denominado como “right to be forgotten” ou “right to be left alone” e nos de lingua
espanhola é reconhecido como “derecho al olvido”. Ele tem origem no direito
alienigena e surgiu como um instituto do direito penal de forma a contribuir com a
ressocializacédo daqueles que ja cumpriram a pena (MARTINEZ, 2014).

Em seu sentido original, relacionado com o direito penal, o direito ao
esquecimento segue a premissa de que ninguém pode ser obrigado a conviver
eternamente com o0s erros passados ja que os fatos publicos divulgados, com o

decorrer do tempo, vao perdendo seu interesse coletivo e histdrico.
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Conforme Medeiros (2015, p. 15), a resposta penal ao fato criminoso tende a
diminuir o interesse publico por isso, “a exploragdo da imagem do criminoso deve
perdurar somente enquanto ocorrer a persecugcao penal, ou seja, enquanto durar a
causa que a legitimava”.

A divulgacdo de fatos antigos gera uma inseguranca ao sujeito que ja
cumpriu a pena, pois, a qualquer instante o caso pode ser relembrado pela midia,
por isso, a pessoa deve ter seus direitos da personalidade resguardados.

Segundo decorre do precedente (consciente ou inconscientemente), o
sentido geral e o objetivo da ideia de um direito ao esquecimento é o
seguinte: um homem comum, que em tempos mais ou menos remotos
esteve publica e oficialmente associado a um crime brutal de repercussao
nos meios noticiosos, tem o direito a que o universo de sua vida atual,
pacata e discreta, ndo seja perturbado pela evocacdo do passado nefasto;
para protecdo, em especial, de sua paz e de sua seguranga, ou para ndo se
ver exposto a execragdo publica e aos édios sociais, ele tem entdo o direito
de exigir dos veiculos de comunicagdo que, em programas destinados a
retrospectiva do clamoroso episédio, anos mais tarde, ndo fagam mencéo a
sua pessoa e omitam os dados de sua ligagdo com o evento, ainda que
verdadeiros; a historia pode ser rememorada, mas com supressao de seu
nome e de sua imagem; na hipétese de que sua identidade n&o seja
poupada, ele tem ainda o direito de receber uma soma em dinheiro para
ressarcimento de danos, inclusive morais (MARTINS NETO e PINHEIRO,
2014, p.4).

Uma vez que a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, XLVII, alinea b, veda as
penas de carater perpétuo ndo € razoavel que o fato criminoso seja relembrado a
gualquer momento indefinitivamente, ainda mais que a sociedade tende a olhar com
desconfianca para o condenado.

Kublickas (2014) acredita que o direito ao esquecimento ja esta previsto na
legislacdo penal brasileira por meio dos artigos 93 do Cddigo Penal, 748 do Cdédigo
de Processo Penal e 202 da Lei de Execucao Penal:

Art. 93. A reabilitagdo alcanca quaisquer penas aplicadas em sentenca
definitiva, assegurando ao condenado o sigilo dos registros sobre o seu
processo e condenacao.

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

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

A reabilitacdo “consiste em uma declaragao judicial de que estdo cumpridas
ou extintas as penas impostas ao sentenciado, que assegura o sigilo dos registros

sobre o processo e atinge outros efeitos da condenagédo (MEDEIROS, 2015, p. 10)".
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Conforme Medeiros (2015) a reabilitacdo € requerida ao juiz dois anos apos
a extingao da pena ou o seu cumprimento. No entanto, para ser concedida a pessoa,
esta deve respeitar os requisitos do art. 94 do Cddigo Penal, quais sejam o
ressarcimento do dano causado pelo crime ou da comprovacao da impossibilidade
de fazé-lo, bom comportamento e o domicilio no Brasil por pelo menos dois anos,
desde o cumprimento ou a extingdo da pena.

Dessa forma, o direito ao esquecimento como instrumento de reabilitagdo
busca que o condenado seja ressocializado sem que a midia continue a exibir 0s
fatos e a contribuir com a imagem negativa da pessoa na sociedade (PAZ, 2014).

Igualmente o direito ao esquecimento protege a vitima e seus familiares,
pois, pode impedir que estas pessoas relembrem de um fato passado que
causaram-lhe dores e sofrimentos. Se ndo ha mais contemporaneidade e interesse
publico, ndo ha porque divulgar novamente, a titulo de entretenimento televisivo, as

desgracas pessoais de uma familia.

Resumidamente, pode-se perceber o ambito penal abarca trés principais
vieses sobre os quais deve incidir o direito ao esquecimento, quais sejam:
primeiramente, no que se refere a um individuo que é julgado, condenado e
cumpre sua pena, logo, seus registros acerca do fato em questdo néo
poderdo ser eternamente usados contra ele; ha, também, o individuo que é
absolvido, mas acaba sendo condenado pela prépria sociedade, que recebe
informacdes sobre o crime e 0 associam a ele; por fim, ha a propria vitima
de crimes, principalmente se de natureza sexual, a qual ndo podera
permanecer exposta. Em todos esses casos tdo comuns, a finalidade do
direito ao esquecimento sera de evitar que o individuo esteja subjugado a
tratamento degradante, fato que proporcionaria a violacdo da dignidade da
pessoa humana (PEREIRA, 2014, p. 8).

Apesar de ter origem no direito penal, o direito ao esquecimento adquiriu, ao
longo do tempo, um sentido mais amplo. Para alguns autores o referido direito ndo
s6 esta implicito na Constituicdo e nas leis penais, mas também em “todos aqueles
mecanismos de protecdo e defesa do individuo baseados no transcurso do tempo e
na impossibilidade de utilizacdo da informacéo. (FERRIANI, 2016, p. 95)".

Martinez (2014) acredita que o direito ao esquecimento se materializa por
meio de institutos como a prescricdo, a decadéncia, a anistia, o perddo, a
irretroatividade da lei e os institutos de protecdo ao ato juridico perfeito, a coisa
julgada e o direito adquirido.

Dantas (2008), entende que o direito ao esquecimento ocorre de trés formas:
pela prescricdo, pelos institutos da anistia e do indulto e com o cancelamento de
registros e retirada de informacdes em ambito publico sobre determinado individuo.

A prescricao é a perda do direito de agdo em raz&o da inércia do seu titular
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gue nao exerceu o seu direito no lapso de tempo determinado pela lei
(GONCALVES, 2015).

A anistia € instituto do direito penal que estabelece a extincdo da
punibilidade, ou seja, um fato que seria punivel tem as suas consequéncias extintas
por ato do poder publico (BITENCOURT, 2014).

O indulto “pode ser definido como causa extintiva da punibilidade
manifestada através de decreto do Chefe do Poder Executivo, consistindo na
extingdo, comutacdo ou reducdo da pena, sem eliminar a censurabilidade do fato
criminoso (DANTAS, 2008, p. 183)".

O cancelamento de registros e a retirada de uma pessoa da esfera publica
esta prevista na legislacdo nacional por meio do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8069/1990) e do Cdodigo do Consumidor.

O artigo 143 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8069/1990)
prevé a vedacédo a divulgacéo de atos judiciais, policiais e administrativos referentes
a autoria da crianca e do adolescente sobre ato infracional, impossibilitando-se,
dessa forma, a formagdo de memaria sobre eles.

O art. 43, 81°, do Codigo de Defesa do Consumidor pressupfe o direito ao
esquecimento ao estabelecer que “os cadastros e dados de consumidores devem
ser objetivos, claros, verdadeiros e em linguagem de facil compreensdo, nao
podendo conter informagdes negativas referentes a periodo superior a cinco anos”.
Portanto, uma pessoa que foi mal pagadora ndo podera ser reconhecida como tal
eternamente.

Assim como o direito ao esquecimento, os referidos mecanismos juridicos
buscam a seguranca juridica e a estabilizacdo do passado. Por isso, Ferriani (2016,
p. 69) acredita que “a imposi¢cao de prazos, que se opdem a qualquer possibilidade
de analise indefinida de fatos juridicos, oferece, de forma conclusiva, garantia de
seguranca juridica”. Os institutos juridicos baseados no transcurso do tempo e na
seguranca juridica seriam, implicitamente, uma forma de aplicar o direito ao
esquecimento.

Dessa forma, o direito ao esquecimento possui, atualmente, um sentido mais
abrangente e, em razdo das mudangas ocorridas na sociedade nos ultimos anos,

vem sendo um fundamento para a protecao de dados na internet.
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2.2.1. Direito ao esquecimento e a internet

Ainda que o presente trabalho tenha énfase no direito ao esquecimento na
sua relacdo com o direito penal e a midia televisiva, ndo seria possivel deixar de se
analisar o referido direito frente a internet, dado o crescente desenvolvimento deste
ramo.

Os meios de comunicacdo, em especial a internet, possibilitaram uma
transformacao nas formas de compartilhamento de conhecimento e informacéo que
antes eram limitadas a imprensa escrita.

Para Sarmento (2015, p. 6) “a informacéo se converteu no instrumento mais
importante para o exercicio e controle do poder, acesso aos recursos materiais e
imateriais socialmente valorizados e desenvolvimento da maior parte das atividades
humanas”.

Apesar dos seus inquestionaveis beneficios tais como a economia de tempo
e dinheiro, a internet € talvez um dos meios que mais gera uma excessiva exposicao
dos seus usuarios, pois, ndo garante a seguranca e a protecdo quanto as
informacdes armazenadas na rede. Os dados ficam disponibilizados na internet
eternamente, indefinitivamente e de facil acesso em qualquer lugar do mundo, fato

gue pode gerar graves ofensas aos direitos da personalidade.

Conforme Martinez (2014, p. 56):

Os motores de busca, tais como Google, Ask e Yahoo!,armazenam todas as
informacdes e dados j& disponibilizados na rede mundial. Mesmo que se
diga que a informacao se conserva de maneira sigilosa, a somatoria desses
dados pode gerar, até com bastante precisdo, o perfil de uma pessoa. Por
meio do endereco IP (Internet Protocol), um computador pode ser
identificado em uma rede. Por ser Unico, € possivel identificar todo o
caminho tracado por um computador na Internet. O armazenamento e uso
de tais dados é fundamental para a seguranca da privacidade, dentre outros
direitos da personalidade.

A informacéo se tornou uma forma de riqueza que nao € bem utilizada, pois,
ao mesmo tempo que particulares podem invadir a vida alheia e ofender os direitos
da personalidade do seu semelhante, o Estado pode usar a informagé&o como forma
de vigilancia e controle das pessoas (FERMENTAO E SILVA, 2015).

Para Ferriani (2016), da preocupacdo em proteger a personalidade do
individuo nasceu a ideia de autodeterminacao informativa que nada mais é que uma
faculdade do particular em controlar seus proprios dados.

A autodeterminagédo informativa é, nas palavras de Olmos e Favera (2016,
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p. 6), o “direito de o usuario controlar seus dados pessoais, optando por revelar ou
nao suas informacgdes”.

Conforme Paz (2014, p. 26), “essa concepcdo juridica pode ser
compreendida como uma proposta para aumentar a abrangéncia do direito ao
esquecimento ja existente na legislacdo referente a midia, analisado em relacéo a
outros meios utilizados para tornar informagdes pessoais acessiveis.”

Em suma, o direito ao esquecimento tem como objetos a memoéria e o
esquecimento. O referido direito busca resgatar a ideia do esquecimento social em
relacdo a certas informacdes do passado de uma pessoa, de forma que estas nao
sejam mais divulgadas e acessadas por terceiros. Ainda que tenha nascido no
direito penal como forma de ressocializacdo de um condenado, hoje o direito ao
esquecimento assume um sentido amplo, ou seja, busca consolidar-se como um

instrumento de autodeterminacdo de dados.

2.2.2. Precedentes internacionais

Apesar de ser um tema recente no Brasil, o direito ao esquecimento, tendo
origem estrangeira, encontra precedentes em paises como os Estados Unidos e a

Alemanha e, mais recentemente, o Japao.

a) Estados Unidos: caso Red Kimono

O caso Red Kimono, de 1931, é a primeira acdo que discutiu o direito ao
esquecimento. A autora da acdo, Gabrielle Darley, foi uma prostituta na juventude
gue fora acusacdo de homicidio e absolvida em 1918. Anos depois, Darley casou e
construiu uma nova vida, sendo que a maioria dos seus amigos desconhecia o seu
passado (SIERRA, 2013).

Ocorre que Darley teve seu nome divulgado e seu passado retratados no
filme Red Kimono, produzido por Doroty Reid, o que |he ocasionou danos. Portanto,
entrou com uma agéao contra Reid.

O julgamento ocorreu em 1931 nos Estados Unidos pela Suprema Corte da
Califérnia. Para Darley, o filme violou a sua privacidade e interferiu na sua vida
pessoal presente, entdo, entrou com uma agao contra Reid e esta foi acolhida pela
Corte Americana (Passos e Silva, 2014).

O pedido foi julgado procedente, pois, a Corte Californiana entendeu que as

pessoas que se reabilitaram e seguem uma vida correta tém direito de néo terem
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sua reputacao e posicao social violados (RAMOS FILHO, 2014).

Portanto, devemos concluir que, oito anos antes da producdo do "Red
Kimono", a recorrente abandonou sua vida de vergonha, se reabilitou e
assumiu o lugar de respeitada e honrada integrante da sociedade. Com
essa mudanga ocorrida em sua vida, deveria ter sido permitida a ela
continuar seu curso sem ter sua reputacdo e posigdo social destruida pela
publicacdo da histéria de sua depravagdo anterior, ndo havendo qualquer
desculpa se ndo da expectativa de ganho particular pelos editores (EUA,

1931, p. 6)™.

A Corte reconheceu o direito de Darley buscar a sua felicidade sendo ilicito
que invadissem a sua vida privada tal como feito com a divulgagdo do filme.
Portanto, “quando uma pessoa, por seus proprios esforcos, se reabilitou, nés, como
membros da sociedade que pensam bem, devemos permitir que ela continue no
caminho da retiddo, em vez de a devolver a uma vida de vergonha ou crime (EUA,
1931, p. 6)".12

Importante mencionar que ndo havia, na época, a nocdo de direitos da
personalidade, sendo que os direitos que hoje fazem parte desta categoria (imagem,
nome, etc.) estavam ligados ao direito de propriedade.

Conforme Sierra (2013, p. 31), a corte entendeu “que se poderia ter alterado
0 nome da personagem, para que ndo fosse causado o dano, repousando ai uma
das causas da condenacdo. Caso o nome tivesse sido ocultado, certamente se
haveria julgado improcedente o pedido de Melvin".

Sierra (2013) acredita que o caso americano ndo harmoniza com os
julgamentos brasileiros sobre o direito ao esquecimento, pois, 0 caso Doroty estava
relacionado com a divulgacdo de fatos sem interesse publico, se referindo apenas a
vida privada da mesma e néo a contemporaneidade das informagdes, ainda que nao

houvesse na época um conceito consolidado de direitos da personalidade.

b) Alemanha: caso Lebach

"Tradugao livre. Citagéo original: “Upon demurrer the allegations of the complaint must be taken as
true. We must therefore conclude that eight years before the production of "The Red Kimono",
appellant had abandoned her life of shame, had rehabilitated herself and had taken her place as a
respected and honored member of society. This change having occurred in her life, she should have
been permitted to continue its course without having her reputation and social standing destroyed by
the publication of the story of her former depravity with no other excuse than the expectation of private
gain by the publishers.”

12 Tradugéo livre. Citagao original: “Where a person has by his own efforts rehabilitated himself, we, as
right-thinking members of society, should permit him to continue in the path of rectitude rather than
throw him back into a life of shame or crime.”


https://casetext.com/case/melvin-v-reid?passage=m3fA5CDK_e_6IMv077WVhA
https://casetext.com/case/melvin-v-reid?passage=m3fA5CDK_e_6IMv077WVhA
https://casetext.com/case/melvin-v-reid?passage=m3fA5CDK_e_6IMv077WVhA
https://casetext.com/case/melvin-v-reid?passage=JExnG8MeLACy5LYYAIGkXA
https://casetext.com/case/melvin-v-reid?passage=JExnG8MeLACy5LYYAIGkXA
https://casetext.com/case/melvin-v-reid?passage=JExnG8MeLACy5LYYAIGkXA
https://casetext.com/case/melvin-v-reid?passage=m3fA5CDK_e_6IMv077WVhA
https://casetext.com/case/melvin-v-reid?passage=m3fA5CDK_e_6IMv077WVhA
https://casetext.com/case/melvin-v-reid?passage=m3fA5CDK_e_6IMv077WVhA
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O caso Lebach é um dos mais emblematicos quando se trata do direito ao
esquecimento, tanto que o mesmo foi citado nos julgamentos do Superior Tribunal
de Justica referentes ao direito ao esquecimento.

Na década de 1970, foi produzido um documentario a respeito do
assassinato de quatro guardas alemées, crime este que ocorrera alguns anos antes
no vilarejo de Lebach, na Alemanha. A emissora que produziu o documentario
pretendia exibi-lo na televisdo, contudo, um dos condenados entrou com uma acao
para impedir a divulgacéo do filme.

Conforme Ramos Filho (2014), a acéo foi proposta com um pedido de liminar
sob os argumentos de que a exibicdo do documentario violaria a ressocializacdo do
autor e seus direitos de personalidade, visto que ele estava prestes a ser liberado da
priséo.

Apesar do Tribunal Estadual e do Tribunal Superior Estadual autorizarem a
exibicdo do documentéario, o Tribunal Constitucional Federal Alemé&o reformou as
decisbes e proibiu a sua exibicdo. Argumentou-se que deveria prevalecer a protecéo
da personalidade j& que ndo havia interesse atual na retomada do assunto e por que
a imprensa nao poderia explorar, por tempo indefinido, a pessoa do criminoso e sua
vida privada (SIERRA 2013).

Conforme Moraes (2016, p. 54), o Tribunal entendeu que “o transcurso do
tempo desde os fatos até o momento da condenacdo tornou a informacédo
desatualizada, ou seja, o0 interesse publico em questdo de salvaguardar a memaoria
social ndo estava mais caracterizado”. O documentario encontra-se até hoje
indisponivel para o publico.

Em contrapartida ao julgamento de 1973, o Tribunal Constitucional Federal
Alemédo adota hoje posicdo totalmente contraria daquela adotada na década de
1970. Isto pois, ap0s trinta anos do fato criminoso, uma emissora produziu nNovo
documentario a respeito do caso Lebach, desta vez ocultando o nome e a imagem
dos condenados. De forma preventiva, a emissora entrou com reclamacéo
constitucional para garantir a exibicdo do documentario e o Tribunal optou pela
prevaléncia da liberdade de expressao e pela exibicdo do programa, ja que este nao
tinha elementos que indicassem quem eram o0s acusados que alids foram

considerados reabilitados em raz&o do decurso do tempo (FERRIANI, 2016).

c) Japéo: caso Saitama



36

Em marco de 2016, o jornal britanico The Guardian noticiou um caso inédito
gue ocorreu na Corte do Distrito de Saitama, Japéo: o reconhecimento do direito ao
esquecimento de um homem condenado por violagdo de leis de pornografia e
prostituicdo infantil.

O homem (que néo teve o nome divulgado) entrou com uma acao contra o
Google pleiteando a remocdo de reportagens de mais de trés anos atras que
detalhavam a sua prisdo e condenacgao e que eram facilmente acessados na internet
com a simples pesquisa de seu nome.

Conforme o The Guardian (2016), o Google apelou contra a decisdo na
Suprema Corte mas nao obteve éxito. Para a Corte, dependendo da natureza do
crime, os individuos devem ser capazes de se submeter a reabilitacdo com uma
folha online limpa apds um certo periodo de tempo decorrido.

O juiz da causa, Hisaki Kobayashi, argumentou: "os criminosos que foram
expostos ao publico devido a relatos da imprensa de sua prisdo tém direito ao
beneficio de ter sua vida privada respeitada e sua reabilitacdo sem obstaculos".1?

Ainda, o juiz disse que "(era dificil viver uma vida normal) uma vez que a
informacdo é postada e compartiihada na internet, o que deve ser considerado
guando se determina se a informacdo deve ser excluida".'4

O caso de Saitama € uma das decisdes mundiais mais recentes a respeito
do direito ao esquecimento e, conforme o jornal, abriu precedentes no direito
japonés.

d) Chile: caso Carabineros

O direito ao esquecimento também tem sido discutido no direito chileno. Um
dos principais processos tem como autor um ex-oficial dos Carabineros do Chile,
instituicdo de policia chilena, e como réu o Jornal El Mercurio.

O autor da acéo foi processado por crime de abuso sexual e, apls o
cumprimento da pena, solicitou a retirada de uma publicacdo eletrénica de 2004 do
jornal EI Mercurio que mencionava o0 seu home expressamente e continha detalhes

sobre o processo. O autor argumentou que tal publicacéo impedia o seu direito de

3Tradugao livre. Citagéo original: “criminals who were exposed to the public due to media reports of
their arrest are entitled to the benefit of having their private life respected and their rehabilitation
unhindered.”

Tradugao livre. Citagéo original: “(it was difficult to live a normal life) once information is posted and
shared on the internet, which should be considered when determining whether (the information)
should be deleted.”
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reintegracdo social e também prejudicava a privacidade da sua familia. O jornal, por
outro lado, argumentou que estava exercendo seu direito de informar consagrado na
Ley de Prensa N° 19.733 (PICA, 2016).

A Suprema Corte chilena acolheu o direito ao esquecimento e determinou a
exclusdo da matéria, pois, entendeu que houve uma violagdo ao direito & honra e
privacidade do autor e de sua familia além de considerar que ndo havia mais
interesse publico na noticia (CABRERA, 2016).

Nesse sentido a decisdo entendeu que nao haveria de fato uma colisdo
entre direito ao esquecimento e direito de informacéo e expressao:

Cada uma tem uma esfera de acdo propria para se sobrepor durante um
tempo, informagdo publica € necessaria e Util contra o direito pessoal que
pode invocado, mas decai com a extensdo do curso de tempo, e em vez

disso torna-se inutil para o direito do individuo em causa para reintegrar-se
plenamente na sociedade. (Sentencia Corte Suprema Chile Rol: N° 22.243-

2015, p. 4, 2016).1°

Cabrera (2016) entende que a dignidade da pessoa humana foi a justificativa
para a decisao, sendo o tempo um fator levado em consideracdo. O direito ao
esquecimento se sobrepde ao direito a informacé&o a partir do momento em que esta

perde seu carater jornalistico.

2.3.Conflito entre o Direito &a Memoéria e o Direito do Esquecimento

O direito ao esquecimento busca ampliar a protecdo dos direitos da
personalidade e permitir uma melhor ressocializacdo daqueles que ja cumpriram a
pena decorrente de ilicito penal. No entanto, sdo feitas diversas criticas ao instituto,
dentre as quais de que o direito ao esquecimento ofende um direito fundamental
expresso pela Constituicdo Federal: o direito & memoria.

O direito a memoéria é o poder de acesso, participacdo e reproducéo de fatos
pretéritos que compdem o acervo cultural de uma sociedade, sendo ao mesmo
tempo um direito de primeira geragao, pois esta ligada a uma liberdade de conhecer
fatos passados da histéria nacional e um direito de terceira geragdo, que

proporciona a formacdo da cultura, pois evoca a origem de um povo e dos fatos

5 Tradugéo livre. Citagdo original: “Cada uno tiene una esfera de accién propia que puede llegar a
superponerse durante un tiempo, em el que es necesaria y Util la informacién publica frente al
derecho personal que pueda invocarse, pero que decae con la extension de dicho transcurso de
tiempo; y en cambio deviene en atrabiliaria e in(til tanto para el derecho del individuo afectado para
reintegrarse a plenitud a la sociedad, como para esta Ultima de conseguir la pacificacion que le
interessa primordialmente y que una noticia caduca no facilita.”
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marcantes de sua histéria (DANTAS, 2008).

A Constituicdo consagra o direito a memoria por meio da tutela do
patrimoénio cultural, com previsdo no artigo 216. Segundo este artigo, a memoria
constitui patrimonio cultural brasileiro junto com as formas de expresséo; os modos
de criar, fazer e viver; as criacdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas, as obras,
objetos, documentos, edificacbes e demais espacos destinados as manifestacoes
artistico-culturais e os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico,
artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.

O direito a memoadria atua como “instrumento para efetivagdo de todos os
direitos fundamentais, como verdadeira guardid que constréi o quadro de referéncia
sobre o qual se baseia a proibicdo do retrocesso (DANTAS, 2008, p. 192)".

Além disso, o direito a memoria esta intrinsecamente ligado ao direito a
informacao, pois, a memoria busca a protecdo de dados dos eventos de carater
histérico e de interesse publico, sendo 0 acesso a estes dados possivel em virtude
do acesso a informacédo (MARTINEZ, 2014).

O direito a informacédo permite a construcdo dos fatos historicos que néo
podem ser esquecidos por um povo sob pena de se repetirem 0s mesmos erros ja
cometidos no passado. Nesse sentido, Fontes (2014) acredita que obstaculos ao
acesso a informacdo impedem o pleno exercicio da cidadania e o conhecimento da
histéria de uma sociedade, dessa forma, a ofensa ao direito a informacéo reflete em
outros direitos de liberdade e consciéncia.

Se o direito ao esquecimento busca impedir a rememoracao de dados em
razao do decurso do tempo, questiona-se se ndo haveria uma ofensa aos direitos a
informacdo e a memoria. E necessario, portanto, uma delimitacdo de quais
informacgdes serdo resguardadas pelo direito ao esquecimento e quais informagdes
compdem o acervo histérico da sociedade.

De forma a demonstrar a ofensa aos direitos a memoria e a informacao, é
possivel fazer uma comparacédo entre o direito ao esquecimento e a Lei da Anistia
(Lei n. 6.683/79).

Como ja mencionado, Bitencourt (2014) afirma que a anistia € instituto do
direito penal que estabelece a extingcdo da punibilidade, ou seja, um fato que seria

punivel tem as suas consequéncias extintas por ato do poder publico.
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A Lei da Anistia (Lei n. 6.683/79) foi aprovada com o intuito de impedir a
responsabilizacdo dos militares e civis pelos atos praticados durante a ditadura sob
a justificativa de pacificacédo social (MACHADO, 2016).

Tal Lei foi, portanto, uma imposicdo do esquecimento a sociedade em que
os documentos e informacgBes sobre o periodo militar foram ocultados do publico
impedindo-se 0 acesso a informacdo sobre os fatos que ocorreram naquela época
(FONTES, 2014).

Sarmento (2015, p.18), nesse sentido estabelece que “fatos embaragosos da
nossa trajetéria sdo, com frequéncia, “empurrados para debaixo do tapete”,
recobertos por um véu de siléncio e olvido”.

Embora a anistia ndo seja objeto de estudo deste trabalho, € possivel

observar que ha uma preocupacao de que o direito ao esquecimento seja capaz de
ofender direitos fundamentais, da mesma forma que utilizou-se da anistia, também
um instrumento de esquecimento, para promover a impunidade de agentes militares.

Ademais, além da colisdo com o direito a meméria e o acesso a informacao,
guestiona-se se o direito ao esquecimento ndo seria demasiadamente amplo ao
ponto de ameacar a prépria seguranca juridica do direito.

A seguranca juridica, esta pode ser entendida como a estabilidade e a
continuidade da ordem juridica, no sentido de que o cidaddo prevé as
consequéncias das suas acOes e tem previsibilidade das decisbes judiciais
(FRANCISCO, 2012).

Se a seguranca juridica pressupde uma estabilidade, por Obvio a
inseguranca juridica acontece quando ha uma quebra dessa ordem, por exemplo, na
hipotese de imprevisibilidade dos julgamentos. Esta se da quando "o surgimento de
julgados dispares em casos semelhantes ou idénticos ocasionaram a
imprevisibilidade das decisfes judiciais, ou seja, a falta de sintonia e uniformizacao
na aplicacao do direito (FRANCISCO, 2012, p. 6)".

Ocorre que o direito ao esquecimento apresenta-se como um direito
extremamente abrangente, 0 que gera as sensacdes de inseguranca e imprecisao
sobre qual os seus limites (MARTINS NETO E PINHEIRO, 2013).

Segundo Pompéo e Franceschi (2015), ha uma dificuldade em apreciar o
direito ao esquecimento em razdo da falta de critérios que estabelecam o que deve
ser lembrado ou esquecido, além disso, o julgador encontra dificuldade em aplicar o

referido direito nos casos concretos, isto pois o direito ao esquecimento envolve
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guestdes subjetivas e principiologicas que acabam proporcionando julgamentos
distintos em situacdes muito semelhantes.

‘Ao faltarem critérios objetivos, o direito ao esquecimento fica reduzido a
algo discricionario e subjetivo, o que levaria a decisfes conflitantes para casos
analogos (Pompéo e Franceschi, 2015, p. 12)".

Uma das consequéncias da imprevisibilidade dos julgamentos sobre o direito
ao esquecimento pode ser o chamado chilling effect, ou efeito censor como ficou
conhecido no Brasil.

O efeito censor representa uma forma de censura que, em virtude de lei,
decisdo judicial ou pratica estatal, desencoraja o exercicio da liberdade de
expressdo. Conforme Sierra (2013, p. 64), "o termo descreve uma situacdo onde a
conduta legal € suprimida pelo medo de penalizagbes devido ao interesse de um
individuo ou de um grupo".

Alternativamente, escritores podem ser inibidos de publicar material com
estas caracteristicas (discurso do 6dio), por temerem um futuro processo.
Isto € chamado de “chilling effect” e o repudio a ele influenciou
consideravelmente as cortes dos Estados Unidos na solugéo de conflitos
entre a liberdade de expresséo e a protecao dos direitos ligados a
reputacdo (Eric Barendt, 2007, p. 31 apud Martins Neto e Pinheiro, 2013, p.
18).

Ainda sobre o efeito censor, Martins Neto e Pinheiro (2013) afirmam que o
direito ao esquecimento é capaz de inibir a publicacdo de materiais por parte de
artistas, jornalistas, cineastas, historiadores e afins em razdo do medo de futuro
processo judicial.

O direito ao esquecimento pode se tornar uma ferramenta para que pessoas
relacionadas a fatos historicos terriveis possam inibir a lembrancga sobre o fato (PAZ,
2014).

Assim entdo, ha uma preocupacdo de que o direito ao esquecimento se
torne uma arma para abusos quando ndo houver a devida delimitacdo de sua

abrangéncia e também que ofenda os direitos a memoaria e ao acesso ainformacéao.
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3. PANORAMA NACIONAL DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

3.1.Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil: o direito ao esquecimento
como um direito da personalidade

A Constituicdo Federal e o Codigo Civil demonstram um rol meramente

exemplificativo de direitos da personalidade. Nesse sentido, o Enunciado 274 da IV

Jornada de Direito Civil estabeleceu:

Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo
Cadigo Civil, séo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana,
contida no art. 1°, Ill, da Constituicdo (principio da dignidade da pessoa
humana).

Da mesma maneira em que o rol de direitos da personalidade no Cédigo
Civil é exemplificativo, igualmente a Constituicdo Federal ndo exclui outros direitos
colocados em beneficio da pessoa humana, como o direito ao esquecimento. Nesse
sentido o § 2° do art. 5° da Carta Maior estabelece: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

Levando-se em consideragcdo 0 enunciado anterior e o dispositivo da
Constituicdo Federal, em 2013 foi publicado o Enunciado 531 da VI Jornada de
Direito Civil reconhecendo outro direito derivado da protecdo a personalidade, o
direito ao esquecimento.

A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacao inclui
o direito ao esquecimento.

Artigo: 11 do Cadigo Civil. Justificativa: Os danos provocados pelas novas
tecnologias de informacédo vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao
esquecimento tem sua origem histérica no campo das condenacdes
criminais. Surge como parcela importante do direito do ex detento a
ressocializagdo. N&o atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou
reescrever a prépria histoéria, mas apenas assegura a possibilidade de
discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo
e a finalidade com que sdo lembrados.

O Enunciado aprovado é um indicativo de como deve ser interpretado o
artigo 11 do Cddigo Civil in verbis: “Art 11. Com exceg¢ao dos casos previstos em lei,
os direitos da personalidade s&o intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o
seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.”

Igualmente o enunciado reconheceu que o direito ao esquecimento deriva da
protecdo constitucional da dignidade da pessoa humana e, sendo um direito da
personalidade, compartilha as caracteristicas comuns a todos os demais direitos da

categoria, portanto, € absoluto, impenhoravel, irrenunciavel, indisponivel,
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intransmissivel, ilimitado, inexpropriavel e imprescritivel.

D

Nesse sentido, se o direito ao esquecimento € um direito a personalidade,
cabivel medidas judiciais para cessar lesdo ou ameaca de direito e também a
reparacdo de danos aquele que se sentir ofendido (PAZ, 2014).

Apesar de similar aos direitos da personalidade, em especial aos direitos a
honra e a privacidade, ndo se confunde com estes institutos, sendo, portanto, um
direito da personalidade autbnomo.

Enquanto o direito a privacidade é o direito do individuo de néo ter, sem seu
consentimento, aspectos de sua vida intima vasculhados nem divulgados, o direito
ao esquecimento trata de informacdes verdadeiras que uma vez foram noticia mas
gue, em virtude da passagem do tempo, ndo podem sofrer nova publicidade
(MARTINS NETO e PINHEIRO, 2014).

A privacidade diz respeito aos dados da esfera pessoal de um sujeito, sendo
estes dados contemporaneos, ja o direito ao esquecimento diz respeito a dados
pretéritos, portanto, tem como objeto “...] a rememoracdo indevida de fatos
passados e consolidados, que ja ndo tenham qualquer utilidade (interesse publico)
ou atualidade (MARTINEZ, 2014, p. 83)".

Também ndo se confunde com o direito a honra, pois, a reputacdo da
pessoa s6 pode ser abalada pela divulgacdo de informacgdes inveridicas (MARTINS
NETO e PINHEIRO, 2014).

Além disso, apesar do enunciado consagrar a importancia do direito ao
esquecimento na protecdo da personalidade, ele ndo considera o referido direito
como absoluto, mas sim como medida excepcional para os casos de ofensa grave a
dignidade da pessoa humana.

Conforme Martins (2013), autor do enunciado: “E necessario que haja uma
grave ofensa a dignidade da pessoa humana, que a pessoa seja exposta de maneira
ofensiva. Porque existem publicacdes que obtém lucro em funcéo da tragédia alheia,
da desgraca alheia ou da exposicao alheia. E existe sempre um limite que deve ser
observado”, diz ele.

Martins (2013) ainda justifica que os direitos a liberdade de informacéo e de
manifestacdo de pensamento ndo sdo superiores ou inferiores ao direito ao
esquecimento, todos os referidos direitos estdo em posicao de igualdade.

A ideia que se tem do direito ao esquecimento é de que este é instrumento

para se apagar dados historicos e relevantes socialmente, contudo, o Enunciado foi



43

limitativo no sentido de eliminar somente dados de carater privado de um certo
individuo, se relacionando muito mais com o aspecto da autodeterminacdo de dados
do que com a tutela penal do direito ao esquecimento (MORAES, 2016).

Ademais, o Enunciado ndo é de observancia obrigatéria dada a sua falta de
forca normativa servindo apenas como uma orientacédo a ser seguida pelos juristas
(MORAES, 2016).

Conforme menciona Ferriani (2016, p.18) ndo se pode dizer que os
enunciados editados nas jornadas de direito civil ttm for¢ca normativa ja que eles
“apenas remetem ao pensamento atual da doutrina nacional sobre a interpretacao
de determinado artigo ou de conceito do Cdédigo Civil. Assim ndo vinculam as
decisfes judiciais, até porque sado fruto da decisdo do CJF, que ndo tem natureza
jurisdicional.”

Assim, mesmo desprovido de forga normativa e n&o vinculando os
aplicadores do direito, fez com que o tema fosse debatido pela primeira vez no
Superior Tribunal de Justica por meio dos julgamentos pelo de dois casos céleres: o

“Caso Chacina da Candelaria” e o “Caso Aida Curi”.

3.2.Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justica julgou, em 2013, os Recursos Especiais
1.334-097-RJ (Chacina da Candelaria) e 1.335-153/RJ (Aida Curi) cujas teses
invocaram o direito ao esquecimento. Nos dois casos, a Corte buscou verificar a
aplicabilidade do direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro.

Contudo, os casos foram analisados tdo somente em relacdo a midia televisiva.

[...] analisa-se a possivel adequacgdo (ou inadequac¢édo) 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 atencdo, por exemplo, para a
possibilidade de compartihamento de informacdes e circulacdo
internacional do conteldo, o que pode tangenciar temas sensiveis, como a
soberania dos Estados-Nacdes (STJ, Resp n° 1.334-097-RJ, 2013, p.16).

7

Dessa forma, é necessario esclarecer que o direito ao esquecimento
relacionado com a protecdo de dados na internet ndo foi, até o presente momento,
analisado pelos tribunais superiores brasileiros.

O julgamento dos casos ocorreu no mesmo dia, o que justifica o fato deles
terem fundamentacdes semelhantes. Importa dizer que n&o foi analisada a

constitucionalidade do direito em questéo, até porque o STJ ndo tem competéncia
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para tal, sendo a questéo principal sobre a existéncia de um dever de indenizar. Em
ambos foi reconhecido o conflito entre direito ao esquecimento e liberdade de
informacdo e expressdo, sendo utilizada a técnica da ponderagdo a fim de
solucionar os conflitos.

A ponderacdo é uma técnica de solucdo de conflitos voltada a normas de
mesma hierarquia quando outras técnicas de hermenéutica se mostram insuficientes
para resolver a questao.

Conforme Novelino (2014, p. 184), “por meio da ponderagédo de interesses
opostos é estabelecida uma relagcdo de precedéncia condicionada que diz sob quais
condigdes um principio precede ao outro”.

Para tanto, invoca-se o principio da proporcionalidade que envolve a

adequacao e necessidade para chegar a um resultado. Pela adequacéo se
determina o meio adequado e pela necessidade se estabelece um meio que néo
exceda limites e seja menos nocivo ao interesse dos individuos dessa maneira, €

possivel determinar a forma em que sera resolvido o conflito (RAMOS FILHO, 2014).

A clausula constitucional da dignidade da pessoa humana garante que o
homem seja tratado como sujeito cujo valor supera ao de todas as coisas
criadas por ele proprio, como o mercado, a imprensa e até mesmo o
Estado, edificando um nucleo intangivel de protecdo oponivel erga omnes,
circunstancia que legitima, em uma ponderacdo de valores
constitucionalmente protegidos, sempre em vista 0s paradmetros da
proporcionalidade e razoabilidade, que algum sacrificio possa ser
suportado, caso a caso, pelos titulares de outros bens e direitos (STJ, Resp.
n° 1.335-153-RJ, 2013, p. 20).

Portanto, os casos julgados pelo Superior Tribunal de Justica foram julgados
com base nos critérios de ponderacdo e razoabilidade bem como de acordo com o
principio da dignidade da pessoa humana, principio este que atua como norteador

para a aplicacdo dos direitos fundamentais.

3.2.1. Caso Chacina da Candeléria

Em 1993, no Rio de Janeiro, policiais militares atiraram contra setenta
criancas e adolescentes sem-teto que dormiam na escadaria da Igreja da
Candeléria. Oito jovens foram mortos, sendo seis deles menores de 18 anos. Trés

pessoas foram condenadas e duas foram absolvidas (MEMORIA GLOBO).

Figura 1: Curiosos na Igreja da Candelaria
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Fonte: Jornal do Brasil

Em 2006, treze anos apés o crime, o programa Linha Direta da Rede Globo
trouxe uma reportagem relembrando o fato e expds imagens e 0s homes reais tanto
dos condenados quanto dos absolvidos.

Jurandir Gomes de Franca, um dos absolvidos que teve sua imagem e nome
divulgados na matéria, entrou com uma ac¢éo pleiteando indenizacdo. Este alega que
teve seus direitos a paz, privacidade e anonimato violados, pois, a citacdo do seu
nome reacendeu em sua comunidade odio social, portanto, ele foi obrigado a
abandona-la a fim de preservar a sua seguranca. Além disso, argumentou que,
antes da transmissdo da matéria, havia manifestado a emissora o desinteresse em
fazer entrevista e ter a sua imagem veiculada em rede nacional. (FERRIANI, 2016).

A ré, por outro lado, argumentou que ndo havia dever de indenizar por
auséncia de ilicitude e também alegou que ndo violou a privacidade do autor porque
os fatos noticiados tém carater publico. Tampouco ofendeu a honra do autor uma
vez que disse no programa sobre a sua absolvicdo (STJ, RESP N° 1.334-097-RJ,
2013).

O pedido foi julgado improcedente em primeira instancia pela 32 Vara Civel
da Comarca do Rio de Janeiro, pois, 0 juiz entendeu que o interesse publico deveria
prevalecer no caso em questdo. Houve recurso de apelacdo e o Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro reformou a sentenca de primeiro grau com base no direito ao
esquecimento e estabeleceu uma indenizacdo no valor de R$ 50 mil reais.

Apelacao. Autor que, acusado de envolvimento na Chacina da Candelaria,
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vem a ser absolvido pelo Tribunal do Jari por unanimidade. Posterior
veiculacdo do episédio, contra sua vontade expressa, no programa Linha
Direta, que declinou seu nome verdadeiro e reacendeu na comunidade em
que vivia o autor o interesse e a desconfianca de todos. Conflito de valores
constitucionais. Direito de Informar e Direito de Ser Esquecido, derivado da
dignidade da pessoa humana, prevista no art.1°, 1ll, da Constituicéo Federal.
| - O dever de informar, consagrado no art. 220 da Carta de 1988, faz-se no
interesse do cidadéo e do pais, em particular para a formacao da identidade
cultural deste dltimo. Il - Constituindo os episodios histéricos patriménio de
um povo, reconhece-se a imprensa o direito/dever de reconta-los
indefinidamente, bem como rediscuti-los, em dialogo com a sociedade civil.
Il - Do Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, e do
direito que tem todo cidaddo de alcancar a felicidade, restringe-se a
informacao, contudo, no que toca aqueles que, antes anbénimos, foram
absolvidos em processos criminais e retornaram ao esquecimento. IV - Por
isto, se o autor, antes réu, viu-se envolvido em carater meramente lateral e
acessorio, em processo do qual foi absolvido, e se apds este voltou ao
anonimato, e ainda sendo possivel contar a estéria da Chacina da
Candelaria sem a mencdo de seu nome, constitui abuso do direito de
informar e violagcdo da imagem do cidaddo e a edicdo de programa
jornalistico contra a vontade expressamente manifestada de quem deseja
prosseguir no esquecimento. V — Precedentes dos tribunais estrangeiros.
Recurso ao qual se da provimento para condenar a ré ao pagamento de R$
50.000,00 a titulo de indenizacdo (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO, Apelacéo Civel n°. 2008.001.48862, 2008).

Foi interposto recurso especial pela TV Globo. Ainda que o programa nao
tenha incorrido em inverdades, a 42 Turma do Superior Tribunal de Justica manteve
o entendimento do TJ/RJ de que houve danos morais, com base no direito ao
esquecimento (MARTINS NETO e PINHEIRO, 2014).

Conforme o Ministro Luis Felipe Saloméo:

Com efeito, o reconhecimento do direito ao esquecimento dos condenados
que cumpriram integralmente a pena e, sobretudo, dos que foram
absolvidos em processo criminal, a meu juizo, além de sinalizar uma
evolugdo humanitaria e cultural da sociedade, confere concretude a um
ordenamento juridico que, entre a memoria — que € a conexao do presente
com o passado — e a esperan¢a — que € o vinculo do futuro com o presente
—, fez clara opc¢éo pela segunda (STJ, Resp. n°® 1.334-097-RJ, 2013, p. 38).

No recurso especial, os cinco ministros acolheram unanimemente a tese do
direito ao esquecimento argumentando que, embora o autor tenha sido absolvido no
processo criminal, a exposicdo da sua imagem e nome causaram-lhe danos, pois,
ele foi obrigado a mudar de residéncia e emprego. Para a Corte, a histéria da
Candeléria poderia ter sido retratada sem expor o autor ainda mais que este,
procurado pela emissora para gravar entrevista, recusou e manifestou desinteresse

em ter a sua imagem vinculada ao programa (PASSOS e SILVA, 2014).

A clausula constitucional da dignidade da pessoa humana garante que o
homem seja tratado como sujeito cujo valor supera ao de todas as coisas
criadas por ele préprio, como o mercado, a imprensa e até mesmo o0
Estado, edificando um nucleo intangivel de protecdo oponivel erga omnes,
circunstancia que legitima, em uma ponderacdo de valores
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constitucionalmente protegidos, sempre em vista 0s parametros da
proporcionalidade e razoabilidade, que algum sacrificio possa  ser
suportado, caso a caso, pelos titulares de outros bens e direitos (STJ, Resp.
n° 1.334-097-RJ, 2013, p. 22).

O relator utilizou-se dos principios dos direitos fundamentais e do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana para aplicar o direito ao
esquecimento. Afirmou que este se relaciona com outros institutos do direito tais
como a prescricdo, que busca estabilizar relagdes juridicas; com a reabilitacdo no
direito penal e com o direito ao consumidor no tocante ao prazo de cinco anos para
0os bancos de dados conservarem informacdes negativas sobre os inadimplentes
(FERRIANI, 2016).

O julgamento em questéo rebateu uma das principais criticas feitas ao direito
ao esquecimento que diz respeito ao conflito com o direito & memaria. Na decisao, o
Tribunal entendeu que a historicidade do crime nédo impede o reconhecimento do
direito de estar s0, isto porque é necessaria cautela ao se delimitar o caréter

histérico da noticia jornalistica.

Ha, de fato, crimes histdricos e criminosos famosos, mas também ha crimes
e criminosos que se tornaram artificialmente histéricos e famosos, obra da
exploragdo mididtica exacerbada e de um populismo penal satisfativo dos
prazeres primarios das multiddes, que simplifica o fenébmeno criminal as
estigmatizadas figuras do bandido vs. cidadao de bem (STJ, Resp. n° 1.334-
097-RJ, 2013, p. 25).

A fim de fundamentar o julgamento em questdo, o Superior Tribunal de
Justica invocou a tese de Simone Schreiber!® segundo a qual a imprensa age com
uma légica empresarial, portanto, ndo € crivel que ela transmita os fatos de forma
neutra, na verdade, a noticia nada mais € que uma versao dos fatos marcada pela
subjetividade do meio de imprensa.

Sobre o programa Linha Direta, Schreiber (2008, p. 362-363, apud STJ,
2013, p. 27) afirma que este combina jornalismo com dramatizag&o "de modo a criar
no telespectador a certeza de que os fatos se passaram exatamente da maneira
como estdo sendo mostrados pelos esquetes de simulagéo”.

Além disso, a decisdo entende que a exploracdo midiatica pode ser tao
intensa ao ponto de influenciar no julgamento pelo Tribunal do Juri e vincular provas
que seriam inadmissiveis segundo a lei processual penal. Por isso, ha a

necessidade de cautela para ndo haver uma "permissao ampla e irrestrita a que um

16 SCHREIBER, Simone. A Publicidade Opressiva de Julgamentos Criminais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008
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crime e as pessoas nele envolvidas sejam retratados indefinidamente no tempo — a
pretexto da historicidade do fato —, pode significar permissdao de um segundo abuso
a dignidade humana, simplesmente porque o primeiro ja fora cometido no passado
(STJ, 2013)".

Ademais, com o fim do processo penal, o interesse publico sobre o crime
tende a desaparecer concomitantemente a resposta do Estado, sendo este
finalizado com a extingdo da pena ou com a absolvicdo do acusado.

O STJ entendeu, portanto, que o direito ao esquecimento € aplicavel no
Brasil com base no principio da dignidade da pessoa humana e que, da mesma
forma que o ordenamento juridico brasileiro reconhece institutos de esquecimento e
estabilizacdo do passado, é perfeitamente possivel a invocacdo do direito ao

esquecimento.

3.2.2. Caso Aida Curi

O assassinato de Aida Curi ocorreu em 1958 no Rio de Janeiro. Aida sofreu
uma tentativa de estupro e desfaleceu em razdo das intensas lutas corporais com 0s
trés agressores. A fim de simular um suicidio, o grupo jogou-a da cobertura de um
edificio.

O fato teve grande repercussdo na época em virtude das tentativas de
fraude processual e da ocorréncia de trés julgamentos pelo Tribunal do Juri. Hoje o

nome da vitima estampa diversas ruas do Rio de Janeiro (LINHA DIRETA).

Figura 2: Aida Curi
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Fonte: Copacabana.com

O caso foi relembrado em uma reportagem do programa Linha Direta da
Rede Globo. No programa, foram divulgados o nome da vitima e a imagem real da
mesma. Os familiares de Aida, sentindo-se lesados, entraram com uma Acado
Indenizatéria por danos morais e materiais. A familia alegou que a exposicdo sem a
devida autorizacdo reabriu antigas feridas de um crime que fora esquecido com o
passar do tempo e que a emissora exibiu o programa ilicitamente, pois, foi notificada
pela familia a ndo exibi-lo (PASSOS e SILVA, 2014).

Em primeira instancia, os pedidos dos familiares de Aida foram julgados
improcedentes pelo juizo de direito da 472 Vara Civel da Comarca da Capital/RJ,

sendo a sentenca mantida em grau de apelacao.

INDENIZATORIA. PROGRAMA "LINHA DIRETA JUSTICA". AUSENCIA DE
DANO. Acéo indenizatdria objetivando a compensagdo pecuniaria e a
reparacdo material em razdo do uso, ndo autorizado, da imagem da falecida
irma dos Autores, em programa denominado "Linha Direita Justica".1—
Preliminar —o juiz ndo esta obrigado a apreciar todas as questdes desejadas
pelas partes, se por uma delas, mais abrangente e adotada, as demais
ficam prejudicadas.2 —A Constituicdo Federal garante a livre expresséo
da atividade de comunicacdo, independente de censura ou licencga,
franqueando a obrigac@o de indenizar apenas quando o uso da imagem
ou informacdes é utilizada para denegrir ou atingir a honra da pessoa
retratada, ou ainda, quando essa imagem/nome foi utilizada para fins
comerciais. Os fatos expostos no programa eram do conhecimento publico
e, no passado, foram amplamente divulgados pela imprensa. A matéria foi,
¢ discutida e noticiada ao longo dos ultimos cinquenta anos, inclusive, nos
meios académicos. A Ré cumpriu com sua fungéo social de informar, alertar
e abrir o debate sobre o controvertido caso. Os meios de comunicagdo
também tém este dever, que se sobrepde ao interesse individual de alguns,
gue querem e desejam esquecer o passado. O esquecimento ndo € o
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caminho salvador para tudo. Muitas vezes é necessario reviver o passado
para que as novas geracdes figuem alertas e repensem alguns
procedimentos de conduta do presente. Também ninguém nega que a Ré
seja uma pessoa juridica cujo fim é o lucro. Ela precisa sobreviver porque
gera riquezas, produz empregos e tudo mais que € notério no mundo
capitalista. O que se pergunta é se o uso do nome, da imagem da falecida,
ou a reproducdo midiatica dos acontecimentos, trouxe, um aumento de seu
lucro e isto me parece que ndo houve, ou se houve, ndo ha dados nos
autos. Recurso desprovido, por maioria, nos termos do voto do
Desembargador Relator (fls. 974-975).

Foram opostos dois embargos de declaracdo, mas estes foram rejeitados
pelo Tribunal. Sobreveio recurso especial e ele foi negado pela 42 Turma do Superior
Tribunal de Justica.

No recurso especial da familia Curi, trés ministros entenderam que nao havia
o dever de indenizar. Os ministros da Corte argumentaram que nao seria possivel
retratar a morte de Aida sem mencionar seu home e que ndo houve ofensa a
imagem e honra de vitima. Também ndo houve abalo moral uma vez que a
reportagem havia sido transmitida cinquenta anos apés o crime (PASSOS e SILVA,
2014).

Corroborando o quanto exposto, o Min. Luis Felipe Salomé&o diz:

Com efeito, o direito ao esquecimento que ora se reconhece para todos,
ofensor e ofendidos, ndo alcanga o caso dos autos, em que se reviveu,
décadas depois do crime, acontecimento que entrou para o dominio publico,
de modo que se tornaria impraticavel a atividade da imprensa para o
desiderato de retratar o caso Aida Curi, sem Aida Curi (STJ, Resp. n° 1.335-

153-RJ, 2013, p. 37).

Mesmo reconhecendo a adequacdo do direito ao esquecimento no
ordenamento juridico brasileiro e, de que a reportagem restabeleceu antigos
sentimentos de angustia, a turma entendeu que o tempo se encarregou de tirar o
caso da memoéria do povo e abrandou seus efeitos sobre a honra e a dignidade dos

familiares.

Assim, neste segundo acérdao, a decisdo, por maioria de votos, foi pela nédo
compensagdo dos danos suportados pelos irméos da vitima, tendo em vista
tratar-se de caso notdrio e por ndo ter sido a imagem da vitima usada como
um chamariz de audiéncia, j& que mostrada uma Unica fotografia. O acérdao
firmou ter ficado claro que o objetivo do programa era, de fato, o crime em si
e ndo a imagem da vitima, inclusive porque na maior parte do tempo foi
realizada a dramatizacdo com atores contratados. Neste caso, o 6rgao
julgador concluiu que a emissora cumpriu a sua funcao social de informar e
fomentar o debate (MARTINS NETO e PINHEIRO, 2014, p. 14).

Portanto, por meio da ponderacéo de valores, o Superior Tribunal de Justica
negou O recurso, pois, entendeu que seria desproporcional o direito ao

esquecimento em relacao a liberdade de imprensa. Seria impossivel fazer referéncia
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ao caso sem retratar o nome da jovem, por isso, ndo foi reconhecido o direito ao
esquecimento no caso. (FERRIANI, 2016).

3.3. Expectativa de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal

Tanto o caso Aida Curi como o caso Chacina da Candelaria aguardam
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal dos Agravos em Recurso Extraordinario
n 833.248 e n 789.246, respectivamente.

O Agravo em Recurso Extraordinario n 833.248 (Aida Curi) foi proposto em
2014 e distribuido ao Ministro Dias Toffoli sendo, inclusive, reconhecido com

Repercussao Geral.

DIREITO  CONSTITUCIONAL. VEICULACAO 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. (STF - RG ARE: 833248 RJ - RIO DE JANEIRO,
Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 11/12/2014, Data de
Publicacdo: DJe-033 20-02-2015).

No recurso da familia Curi houve, desde entdo, manifestacdo do amicus
curiae Daniel Sarmento e do Procurador Geral da Republica do Brasil Rodrigo Janot
e aguarda julgamento pela Suprema Corte.

Ja o recurso da Candeléaria foi distribuido ao Ministro Celso de Melo em
2014, contudo, nédo foi recebido com repercusséo geral e, até o presente momento,

aguarda manifestacéo do Procurador-Geral da Republica.

Importa dizer que ao Supremo Tribunal Federal cabera a tarefa de julgar o
conflito entre o direito ao esquecimento e outros direitos fundamentais analisando,
inclusive a questdo da constitucionalidade do referido direito, além da possibilidade

de se exigir a reparacgao civil quando da violag&o ao direito ao esquecimento.

3.3.1. Parecer do amicus curiae Daniel Sarmento

7

Daniel Sarmento é professor de direito constitucional na Universidade
Estadual do Rio de Janeiro (UERJ), sendo mestre e doutor em direito publico pela

mesma faculdade. O professor doutor atua como amicus curiael’no Agravo em

17 Amicus Curiae. “Amigo da Corte". Intervengao assistencial em processos de controle de
constitucionalidade por parte de entidades que tenham representatividade adequada para se
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Recurso Extraordinario n 833.248 (Aida Curi), a convite da Globo.

Sarmento (2015) produziu um parecer que examinou 0 confronto entre
liberdade de expressdo e imprensa em relacdo ao direito ao esquecimento. Para
tanto, analisou as seguintes teses: se existe um direito fundamental do publico de
acesso a informacado; se o direito ao esquecimento € compativel com a tutela
constitucional das liberdades de expresséo e de imprensa; se € cabivel a reparacdo
civil pela imprensa e se a condenac¢do pela reparacdo de danos é constitucional.

O autor acredita que a liberdade de informacdo € um instrumento da
democracia que permite ao individuos formar suas opinides de forma consciente. A
liberdade de informacdo também proporciona acesso as informacfes passadas,
sobretudo aquelas que entraram para a histéria. Dessa forma, para Sarmento
(2015), a passagem do tempo néo retira o interesse publico das informacdes
tampouco pode limitar 0 acesso a elas.

As informacdes de interesse publico passadas integram a memaria coletiva,
sendo esta uma construcdo social e cultural que proporciona o sentimento de
pertencimento a uma nacdo. Contudo, ela € ameacada pelo esquecimento, pois,
este impede que a sociedade mantenha a memaria sobre os fatos.

Para Sarmento (2015), o direito ao esquecimento poderia se tornar um
instrumento juridico de manipulacdo e impunidade para politicos e autoridades
publicas limparem as suas fichas, ainda mais em um pais como o Brasil que tem um
histérico de violacdo de direitos humanos, portanto, seria relevante o fortalecimento
da memodria coletiva em detrimento do esquecimento do passado. O direito ao
esquecimento é, para o professor, uma ofensa a liberdade de informacédo e a
memoria coletiva de um povo, portanto, € incompativel com a tutela constitucional
das liberdades de expressédo e de imprensa.

O professor afirma que o direito ao esquecimento “se afigura francamente
incompativel com um sistema constitucional democratico, como o brasileiro, que
valoriza tanto as liberdades de informacéo, expressdo e imprensa, preza a Histoéria e
cultiva a memoria coletiva (SARMENTO, 2015, p. 5)”.

Além disso, Sarmento (2015) afirma que ndo ha previsdo do direito ao

esquecimento na constituicdo e nem nas leis infraconstitucionais e nao poderia ser

manifestar nos autos sobre questéo de direito pertinente a controvérsia constitucional. Nao séo partes
dos processos; atuam apenas como interessados na causa. Glossario Juridico do STF, disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=533>. Acesso em 04/02/2017.


http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&amp;id=533
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extraido do principio da dignidade da pessoa humana, pois, € incompativel com o

ordenamento juridico nacional.

A afirmacao do direito ao esquecimento, com a amplitude que Ihe deram as
decisbes do STJ, tem, portanto, grave impacto sobre as liberdades
comunicativas. Ela pode comprometer o acesso a informagédo de interesse
publico, prejudicar gravemente a nossa capacidade de pesquisar e discutir a
Histéria, de cultivar nossa memodria coletiva, de esclarecer e dar
publicidade a fatos terriveis da trajetéria do pais. Especialmente
porque, pela generalidade com que esta sendo concebido, o “direito ao
esquecimento” certamente dara margem a decisdes exorbitantes, inibindo
os individuos e veiculos de comunicacdo a pesquisarem, divulgarem e
discutirem fatos passados, pelo temor de responsabilizacao,
especialmente quando tais acontecimentos projetarem sombras sobre a
reputacdo de pessoas poderosas. Assim, os discutiveis ganhos a protecéo
da personalidade certamente ndo compensam tamanho impacto sobre as
liberdades de expressao, imprensa e informacéo, valoradas com o peso que
lhes confere a sua posicdo preferencial no sistema constitucional
(SARMENTO, 2015, p. 32).

Sobre a questdo da reparacdo civil pela imprensa, sendo legitima a
divulgacédo de fatos publicos ocorridos no passado, ndo ha de se falar em reparacéo
civil ja que, para o autor, se trata de exercicio legal de um direito. Portanto,
Sarmento (2015) acredita que sO caberia a reparacdo de danos nas hipoteses de
ofensa aos direitos da personalidade ja previstas de forma expressa pela

Constitui¢ao.

3.3.2. Parecer do Procurador-Geral da Republica Rodrigo Janot

Rodrigo Janot € o Procurador-Geral da Republica e em Julho de 2016
protocolou Manifestacdo ao Agravo em Recurso Extraordinario n 833.248.

Janot (2015, p. 10) harmoniza com o amicus curiae Daniel Sarmento ao
afirmar que “a atuagdo de 6rgaos no sentido de impedir ou de limitar programas
radiofénicos ou televisivos antes da publicacdo caracterizaria censura prévia,
expressamente vedada pela Carta Magna”.

Para Janot, o direito ao esquecimento pode impedir o direito a memdéria e o
acesso a informacgédo pela sociedade bem como pelos estudiosos como o0s
historiadores, cientistas politicos e socidlogos. Esse direito poderia suprimir registros
histéricos e a prépria memoria do crime, o que poderia beneficiar um grupo restrito
de pessoas em detrimento dos demais cidad&os, portanto, seria uma forma de

censura, que é expressamente vedada pela Constituicdo Federal.

Além de permitir a censura, 0 que € incompativel com a Constitui¢cdo, o
direito ao esquecimento ndo tem, por parte da doutrina e do legislador,
densidade normativa e conceituacdes suficientes. Nao cabe ao Poder
Judiciario a competéncia de vedar ou determinar a publicacdo dos materiais
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resultantes do exercicio das liberdades publicas. Autoridades publicas nédo
detém autorizacdo constitucional para censurar ou conceder licenca a
material publicado nem se podem aspirar a funcao de restringir o exercicio
das liberdades de expressao, de pensamento, de crenca, de comunicagéo e
de informagdo, porquanto a lei fundamental brasileira veda toda prética
nessa direcdo, com poucas exce¢Bes (como os casos de incitacdo e
apologia de crime e de propaganda de certos produtos. A vedagcdo a
censura nao é direcionada unicamente aos Poderes Executivo e Legislativo,
mas constitui proibicdo a ser observada também por todo o Judiciario, o
qual, a pretexto da defesa de direitos fundamentais, ndo pode pretender a
competéncia, expressamente vedada, de proibir a exposicdo de obras
resultantes do exercicio das liberdades publicas (JANOT, 2015, p. 34).

Outro aspecto pontuado pelo Procurador-Geral da Republica é que s6 é
possivel averiguar se foram excedidos os limites da liberdade de expressdo a
posteriori cabendo, portanto, a reparacao de danos morais e materiais pelo ofensor,
bem como o direito de resposta proporcional ao agravo, nos termos do art. 5°, V e X,
da Constituicdo Federal, sendo desnecessario o reconhecimento de um direito ao
esquecimento.

Janot (2015, p. 37) afirma que o reconhecimento do direito ao esquecimento
poderia fazer com que “determinadas pessoas indevidamente requererem
indenizacao por danos materiais e morais, bastando afirmar que as obras nas quais
foram retratadas Ihes causaram lembrancas penosas, para requerer indenizacao,
por vezes de maneira caprichosa, cobicosa e injustificada”.

Ainda que o direito ao esquecimento em relacdo aos fatos publicos seja
incompativel com a Constituicdo Federal, o Procurador acredita ser possivel adota-lo
em outras hipoteses, desde que ndo colida com outros direitos fundamentais. E o
caso, por exemplo, da autodeterminacdo de danos, outra vertente do direito ao
esquecimento que trata do armazenamento e exclusédo de informacgdes inseridas na

internet pelo préprio usuario.

3.4. Desafios para a aplicacdo do direito ao esquecimento no Brasil: o

Principio da Dignidade da Pessoa Humana como justificativa

Como se pode perceber, a tendéncia no Brasil é de ser reconhecido o direito
ao esquecimento, ainda que sejam feitas diversas criticas ao instituto. Contudo, para
que o direito ao esquecimento seja efetivamente consolidado no Brasil e que
produza efeitos vinculantes e erga omnes, sdo necessarios os julgamentos pelo
Supremo Tribunal Federal.

Ha& uma grande expectativa sobre estes julgamentos, afinal, a Suprema

Corte pode confirmar o entendimento que vem sendo consolidado desde 0
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Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil até o Superior Tribunal de Justica ou,
quebrar a expectativa e acolher as criticas que vém sendo feitas ao direito ao
esquecimento de que este € um instituto que ofende direitos fundamentais como a
liberdade de informacéo, de expressao e o direito a memdria, portanto, incompativel
com o ordenamento juridico brasileiro.

De qualqguer forma, independente do resultado do julgamento, ha de se
reconhecer a necessidade de protecdo do ser humano quanto aos abusos
cometidos pelos meios de comunicacgdo, principalmente pela internet, e também da
imprescindibilidade de se repensar o direito penal, uma vez que ha uma tendéncia,
trazida pelo principio da dignidade da pessoa humana, em se proporcionar maior
dignidade ao condenado, durante o cumprimento da pena e apo6s o fim desta. Dessa
forma, faz-se necessario que o direito reconhe¢ca novas formas de protecdo a
pessoa humana.

Por se tratar de um instituto que ndo esta expresso no ordenamento juridico
brasileiro, conforme Moraes (2016, p. 119), “o papel do Supremo Tribunal Federal
serd& o de verdadeiro legislador, quando do julgamento do citado Recurso
Extraordinario com Agravo (ARE n° 833248), que fora tratado como matéria para
repercussao geral’.

A questdo € que é possivel o reconhecimento do direito ao esquecimento
com base no principio da dignidade da pessoa humana. Isto porque este principio
atua de forma norteadora em relacao aos direitos fundamentais.

Sobre a dignidade, afirma Novelino (2014, p.447),

Nucleo axiolégico do constitucionalismo contemporéneo, a dignidade é
considerada o valor constitucional supremo e, enquanto tal, deve servir, ndo
apenas como razao para a decisdo de casos concretos, mas principalmente
como diretriz para a elaboracéo, interpretacdo e aplicacdo das normas que
compdem a ordem juridica em geral, e o sistema de direitos fundamentais,
em particular.

Nesse sentido, Barroso (2010) entende que a dignidade atua como
parametro para a solucdo de casos dificeis no sentido que permite uma melhor
formacdo do raciocinio nos casos de colisdes de direitos, sobretudo naqueles de
ordem moral.

Sarlet (2006, p. 101) considera a dignidade da pessoa humana como critério
basilar que atua a fim de se identificar principios implicitos. O principio “[...] assume
posicdo de destaque, servindo como diretriz material para a identificacdo de direitos

implicitos (tanto de cunho defensivo como prestacional) e, de modo especial,
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sediados em outras partes da Constituicao”.

A dignidade da pessoa humana, além de orientar a aplicacao e interpretacao
dos direitos fundamentais, € uma medida de evitar 0os excessos destes direitos e até
limitar a aplicacao deles quando for o caso (RAMOS, 2014).

Contudo, € preciso estabelecer critérios a aplicacdo do direito ao
esquecimento de forma que este ndo extrapole limites e gere uma censura ou
ofensa ao direito & memodria ou a outros direitos fundamentais. Esquecimento e
memoaria ndo sao obrigatoriamente conceitos antagbnicos e também o esquecimento
nao precisa ser visto como vildo, uma vez que ha previsao pelo direito brasileiro de

institutos de esquecimento tais como a anistia e a prescri¢ao.
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CONSIDERACOES FINAIS

A dignidade da pessoa humana é principio fundamental constitucionalmente
expresso que atua como meio norteador para a aplicacéo dos direitos fundamentais
Assim como a dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais possuem
carater historico, se adequando a cada contexto politico-econdmico da civilizacéo
humana.

O rol de direitos fundamentais previstos pela Constituicdo Federal de 1988 e
pelos documentos internacionais ndo se esgota, permitindo-se a criacdo de novos
direitos capazes de solucionar conflitos que o direito ndo € capaz de resolver em
raz&o do rapido desenvolvimento da sociedade.

O direito ao esquecimento surge como um novo direito da personalidade que
busca uma maior protecdo da personalidade de forma a impedir que informagdes
passadas de uma determinada pessoa ndo seja relembrada de forma eterna e
ilimitada. Tal direito surge no direito penal a fim de garantir a ressocializacao
daquele que ja cumpriu a pena ou que foi absolvido, bem como a protecéo da vitima
e de sua familia de que ndo tenham as suas dores relembradas a qualquer instante.

Apesar de ter nascido no direito penal, o direito ao esquecimento é visto por
alguns doutrinadores como um instituto amplo ja previsto de forma implicita pelo
ordenamento juridico brasileiro. Além disso, o referido direito vem sendo invocado
para garantir protecéo na internet por meio da autodeterminagéo de dados, ja que as
informacgdes inseridas na internet ficam disponiveis eternamente e podem ser
acessadas de qualquer lugar do mundo.

O direito ao esquecimento nasceu no direito alienigena, sendo reconhecido
em diversos julgamentos internacionais. Nao diferente, no Brasil o direito ao
esquecimento comecou a ser estudado sendo, inclusive, reconhecido pelo
Enunciado 531 da IV Jornada de Direito Civil, publicado em 2013.

Ainda em 2013, o Superior Tribunal de Justica julgou os recursos de dois
casos gue invocaram como tese central o direito ao esquecimento: o caso Aida Curi
e 0 caso Chacina da Candelaria. A corte reconheceu a adequacao do direito ao
esquecimento em relacdo ao ordenamento juridico brasileiro, apesar de ter apenas
julgado provido o recurso do caso da chacina.

Contudo, sendo um direito ndo previsto expressamente pelo ordenamento

juridico brasileiro capaz, inclusive, de limitar outros direitos fundamentais
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constitucionalmente expressos como os direitos a informacao, expressdo e memoria,
o direito ao esquecimento tem recebido diversas criticas. Argumenta-se se o referido
direito seria capaz de ofender a constituicdo, uma vez que confronta diretamente
como o direito a memoéria e a informacéao. Além disso, argumenta-se que o direito ao
esquecimento pode causar inseguranca juridica por se tratar de um direito
demasiadamente amplo.

Diante das diversas criticas e da falta de uniformidade doutrinéria,
guestiona-se se o direito ao esquecimento foi efetivamente adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro, pergunta esta que ndo € possivel responder, até o
presente momento, uma vez que foram propostos recursos extraordinarios no
Supremo Tribunal Federal, sendo o recurso da familia Curi recebido com
repercussao geral. Portanto, é necessario aguardar os julgamentos pelo STF
reconhecendo, ou nédo, o direito ao esquecimento.

Ainda que o Enunciado 531 da IV Jornada de Direito Civil e o Superior
Tribunal de Justica entendam que o direito ao esquecimento seja aplicavel com base
no principio da dignidade da pessoa humana, € essencial a manifestacdo do
Supremo Tribunal Federal.

Como se pode observar, a matéria ndo se esgota com o0s tdpicos
apresentados neste trabalho. Apesar do direito ao esquecimento ter grande
possibilidade de ser pacificado, ainda se faz necessario novos julgamentos e
também o estudo de outras questdes que eventualmente surjam sobre a matéria.

Em tempos remotos ja afirmava Aristételes'® que “a mais necessaria das
ciéncias é esquecer o mal aprendido noutros tempos”. Sendo assim, esquecer o mal
praticado noutros tempos € a mais necessaria ciéncia, cabera a ciéncia juridica
discutir com a maxima urgéncia a tematica, principalmente em dias interativos de

fronteiras invisiveis.

18 Citagao retirada da obra “Como pensam os humanos - Frases Célebres” por Eduardo Vargas de
Macedo Soares Filho.
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