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RESUMO

O direito ao esquecimento é oriundo dos direitos fundamentais da personalidade,
em destaque, o direito a honra, a vida privada, a intimidade e a imagem. No Brasil, esta matéria
é objeto da doutrina ha anos, no entanto, o primeiro julgado sobre o contetido ainda € recente.
O direito ao esquecimento teve origem no direito penal, com o objetivo de afastar os danos a
personalidade daqueles que foram condenados e j& pagaram por seus crimes, bem como aqueles
que foram inocentados, pois a veiculacdo de informacgdes nesses casos pode ter efeitos
desastrosos ao particular. Contracenando com este direito esta o direito de informar e ser
informado, que goza do mesmo status de direito fundamental. Diante dos avan¢os tecnol6gicos
deste século e, consequentemente, avangos dos meios de comunicacdo, este debate se tornou
cada vez mais frequente, necessitando um estudo criterioso sobre como solucionar o embate.
Desta forma, o presente trabalho se propde a realizar um estudo com base na doutrina e

jurisprudéncia acerca do referido tema objetivando encontrar a solucéo para este conflito.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento; Direitos da personalidade;

Liberdade de expressao; Direitos fundamentais.



ABSTRACT

The right to be let alone comes from the fundamental rights of the personality, in
particular the right to honor, privacy, intimacy and image. In Brazil, this subject has been
object of the doctrine for years, nevertheless, the first judgment on the content is still recent.
The right to oblivion originated in criminal law, with the aim of eliminating the damage to the
personality of those who have been convicted and have already paid for their crimes, as well
as those who have been acquitted, since the transmission of information in such cases can have
disastrous effects on the individual. Concurring with this right is the right to inform and be
informed, which enjoys the same status as fundamental right. Faced with the technological
advances of this century and, consequently, advances in the media, this debate has become
increasingly frequent, requiring careful study on how to solve the clash. In this way, the present
work intends to carry out a study based on the doctrine and jurisprudence on the mentioned

subject aiming to find the solution to this conflict.

Keywords: Right to be forgotten; Right to be let alone; Rights of the personality;

Fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

O avango tecnologico nos ultimos anos trouxe grandes transformacdes em diversas
areas da sociedade em todo o mundo. Estas mudangas ocorreram de maneira muito rapida,
exigindo uma adaptacgdo tdo acelerada quanto. Um dos meios mais modificados foi a internet.
Esta, por sua vez, revolucionou o jornalismo. Com o crescimento da internet em diversos meios
sociais, uma noticia ¢ propagada rapidamente. Temos o que ¢ conhecido como “noticia em
tempo real”. Para ter um entendimento sobre o poder da internet nos meios de informagao,
consideremos o Google, maior site de pesquisas do mundo. Segundo Consalter:

O Google™ processa mais de 24 petabytes de dados por dia, um volume que
representa milhares de vezes a totalidade do material impresso que é guardado na
Biblioteca do Congresso Norte Americano. Em 2008, ele ja indexava mais de 60
trilhdes de sites. (CONSALTER, 2017, p.22)

Quanto ao Facebook, talvez a rede social mais popular mundialmente, os dados
também impressionam: “sobem-se mais de 250 milhdes de fotos novas por dia. Seus botdes de
‘curtir’ ou de comentarios registram mais de 3 bilhdes diarios”. (CONSALTER, 2017, p.22).

Esses avancos podem ser considerados positivos, pois a livre imprensa ¢ uma
caracteristica fundamental em toda democracia. Isto resta evidente, uma vez que a Liberdade
de Expressdo e de Imprensa sdo tidas como direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de
1988. (CONSALTER, 2017, p.22)

No entanto, esta ferramenta deve ser usada com cautela, pois a veiculacdo de
determinadas noticias pode ocasionar efeitos desastrosos a Intimidade, a Privacidade, a Honra
e a Imagem. Se por um lado as liberdades de imprensa e expressao gozam de protecdo
constitucional, também sdo amparados pela Constituicao os direitos da personalidade. Deste,
origina-se o Direito ao Esquecimento. (CONSALTER, 2017, p.23)

Quando se fala em Direito ao Esquecimento, significa dizer que os atos do passado
nao podem ser eternizados pela imprensa. O Direito ao Esquecimento, nos Estados Unidos da
América chamado de “right to be let alone” (direito de ser deixado em paz), segundo José
Orenstein (2017) ¢ conceituado como: “o direito de uma pessoa ndo ter exposto ao publico um
fato que, mesmo veridico, possa lhe causar transtornos e sofrimento.” O Conselho Nacional de
Justica entende, conforme enunciado 531, diz que “a tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informacao inclui o direito ao esquecimento.” Justifica tal entendimento com as

seguintes palavras:



Os danos provocados pelas novas tecnologias de informagdo vém-se acumulando nos
dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem historica no campo das
condenagdes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a
ressocializacdo. Nao atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a
propria historia, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos
fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a finalidade com que sdao lembrados.
(CNJ)
Esta matéria levanta muitos debates no meio quanto a sua aplicacdo. Poderia sua
utilizacdo limitar a Liberdade de Informacgdo e de Expressao? E quanto a historicidade e
memoria coletiva? A ndo utilizacdo feriria os direitos da personalidade?
Este conflito ¢ digno de uma avaliacdo criteriosa. Sua aplicag@o est4 condicionada
a uma ponderacao cautelosa.
Diante deste embate, este projeto se propde a analisar cada garantia constitucional

supracitada com objetivo de determinar as condi¢des da aplicagdo do Direito ao Esquecimento.

1.1 PROBLEMA DE PESQUISA

Diante dos danos que a veiculagdo de uma noticia pode trazer a personalidade, como
definir a linha ténue entre os direitos de informar versus a aplicabilidade do Direito ao

Esquecimento?

1.2 HIPOTESE DE PESQUISA

Diante da veracidade dos fatos noticiados e prezando a historicidade de
acontecimentos importantes, o direito de informar e o direito da coletividade de ser informada
deve prevalecer sobre o direito da personalidade de um unico individuo. No entanto, os efeitos
podem ser desastrosos para o individuo que pode até mesmo ser inocentado, caso em que a
historicidade dos fatos € irrelevante se comparada aos danos a imagem e honra. Presume-se que

a solucao para o problema ¢ a ponderacao de cada caso.



1.3 OBJETIVOS

1.3.1 OBJETIVO GERAL

Examinar a aplicabilidade do direito ao esquecimento, decorrente dos direitos
constitucionais a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem, contraposto com a Liberdade

de Imprensa, de Informacdo e de Expressao Imprensa.

1.3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) Analisar as garantias constitucionais da liberdade de informagdo, de expressdo e de
imprensa e os direitos inerentes a personalidade, quais sejam: direito a intimidade, a

privacidade, a honra e a imagem, bem como seus limites;

b) Analisar a aplica¢ao do direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro;

c) Examinar o conflito entre os direitos supracitados, buscando solu¢des através da

doutrina para soluciona-lo.

1.4 JUSTIFICATIVA

O avango tecnologico nos ultimos anos trouxe grandes transformagdes aos meios
de comunicac¢do. Com o crescimento da internet em diversos meios sociais, uma noticia €
propagada rapidamente. Este recurso pode ser usado de maneira extremamente positiva, no
entanto, seu uso também pode trazer consequéncias desastrosas a imagem e honra do individuo.
Imaginemos por exemplo alguém inocentado ou que cometeu um crime ha décadas e cumpriu
sua pena, a veiculagdo das noticias pode oferecer dano a sua imagem.

Diante deste problema, surge o Direito ao Esquecimento, que decorre dos direitos
inerentes a personalidade. No entanto, é confrontado pelas garantias constitucionais da
liberdade de informagdo, de expressdo e de imprensa. Desta forma, faz-se necesséario
compreender o tema e definir sua aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro, bem como

solucionar o conflito.
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1.5 METODOLOGIA DE ESTUDO

A presente pesquisa tera como método a ser adotado o qualitativo. A pesquisa sera
bibliografica, pois ira analisar pontos de vista de diversos autores tendo como base o livro:
Direito ao Esquecimento: Prote¢do Da Intimidade e Ambiente Virtual, 1* Ed. Jurud, 2016, bem
como a Constituicdo Federal de 1988 e o Cdodigo Civil de 2002. Além de artigos dispostos em
sites juridicos e doutrina disponivel dos temas anteriormente citados.

As palavras chave utilizadas nas buscas serdo: direito ao esquecimento, direitos da

personalidade.

1.6 ESTRUTURA DO TRABALHO

O primeiro capitulo apresenta a introducdo com a contextualizagdo do estudo;
formulacdo do problema de pesquisa; as proposi¢oes do estudo; os objetivos geral e especifico;
as justificativas, relevancia e contribuicfes da proposta de estudo; a metodologia do estudo,
bem como definig&o estrutural da monografia.

O segundo capitulo aborda de forma geral os direitos fundamentais previstos na
Carta Constitucional, discorrendo sobre as caracteristicas gerais, posteriormente, analisa 0s
direitos fundamentais em espécie relevantes a execucdo deste, quais sejam: A liberdade de
expressdo e os direitos da personalidade.

No terceiro capitulo, trata do Direito ao esquecimento propriamente dito, fazendo
uma andlise, conceituando-o e analisando as limita¢6es principais desse direito, quais sejam: o
interesse publico, a liberdade de informar e ser informado, além do direito a meméria. Tem-se
uma analise da técnica da ponderagéo diante desse conflito tendo como base critérios fundados
nestes limites.

O quarto capitulo aborda os pontos de vista doutrinarios no Brasil, bem como a
aplicacdo do direito ao esquecimento no pais, analisando os dois julgados de maior destaque: o
Recurso Especial n® 1.335.153 — RJ, STJ, (caso Aida Curi) e o Recurso Especial n°® 1.334.097
—RJ (chacina da Candelaria).

Por fim, as consideragdes finais, analisando qual a melhor técnica diante do embate
do direito ao esquecimento frente as liberdades de informacéo, imprensa e expressao, com base

nos conceitos explorados no desenvolvimento deste.
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2- DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
2.1 — Da Constituicao Federal de 1988

Conforme explica Pedro Lenza (2018, p. 1085), a Constituicdo Federal de 1988
prevé em seu titulo 1l os direitos e garantias fundamentais. Estes, conforme entendimento do
STF e doutrina, ndo sdo apenas aqueles previstos no art. 5° da referida Carta Magna, podendo
ser encontrados ao longo de todo o texto constitucional. (LENZA, 2018, p.1085)

Direitos fundamentais e garantias fundamentais séo institutos diferentes. Enquanto
aquelas sdo os direitos humanos definidos na Constituicao, estas sdo o instrumento pelo qual o
Estado ira garantir o exercicio desses direitos. Nesse sentido, explicam Gilmar Mendes e
Branco (2014, p.169) “as garantias fundamentais asseguram ao individuo a possibilidade de
exigir dos Poderes Publicos o respeito ao direito que instrumentalizam”.

A constituicdo dos direitos fundamentais como normas é resultado do processo
histdrico, desta maneira os direitos fundamentais sdo diferentes em cada época. Ha uma
evolucdo dos destes, reconhecendo-se trés geracdes, embora parte da doutrina moderna
reconhega uma quarta. Nesse sentido, explicam Mendes e Branco (2014, p.172) “A primeira
delas abrange os direitos referidos nas Revolucdes americana e francesa. Sao 0s primeiros a ser
positivados, dai serem ditos de primeira geragao.”

Na primeira geracdo de direitos fundamentais o Estado antes autoritario torna-se
um Estado de Direito. A a¢do do Estado sobre as liberdades do individuo é restringida. Ocorre
0 que é conhecido como liberdades negativas, que dizem respeito as liberdades publicas e aos
direitos politicos. Conforme anota Bonavides, citado por Pedro Lenza (2014, p.1085):

Os direitos de primeira geracdo ou direitos de liberdades tém por titular o individuo,
sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam uma subjetividade que é seu traco mais caracteristico; enfim, sdo direitos de
resisténcia ou de oposicao perante o Estado.

Os direitos fundamentais da 22 geracdo tém como fato historico inspirador a
Revolugdo Industrial europeia, no século XIX, impulsionados pelas péssimas condi¢Ges de
trabalho e desigualdades. Nesta época, surgem movimentos exigindo direitos trabalhistas e
normas de assisténcia social. Se os direitos da primeira geracao sdo conhecidos como liberdades
positivas, 0s de segunda geracdo sdo as liberdades positivas, vez que envolvem prestacoes
positivas do Estado (politicas e servigos publicos). Sdo baseados na igualdade. Sao os direitos

econdmicos, sociais e culturais. (LENZA, 2018, p.1086)
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A terceira geracao protege interesses que transcendem a 6rbita dos individuos para

alcancar a coletividade. Nesse sentido, dispde Pedro Lenza (2018, p.1086):

Novos problemas e preocupagdes mundiais surgem, tais como a necessaria nogao de
preservacionismo ambiental e as dificuldades para protecéo dos consumidores, s6 para
lembrar aqui dois candentes temas. O ser humano € inserido em uma coletividade e
passa a ter direitos de solidariedade ou fraternidade.” (LENZA, 2018, p.1086)

Também chamados de direitos transindividuais, direitos que vao além dos
interesses do individuo, tém como fonte a solidariedade e a fraternidade. S&o os direitos difusos
e coletivos, compreendendo, por exemplo, direito ao desenvolvimento, direito a0 meio
ambiente e o direito do consumidor. (LENZA, 2018, p.1086)

Os direitos fundamentais tém como principais caracteristicas a historicidade: sdo
frutos de um processo histérico, iniciando-se com o cristianismo, passando pelas revolugdes e
chegando a atualidade. Além disso, é caracteristica a universalidade: destinam-se a todos seres
humanos, e a limitabilidade: significa dizer que nédo séo absolutos, vez que pode haver conflitos
entre diferentes direitos fundamentais. (LENZA, 2018, p.1089)

Apesar da possibilidade de conflitos, os direitos fundamentais podem ser exercidos
cumulativamente, quando compativeis. (LENZA, 2018, p.1089)

Os direitos fundamentais sdo irrenunciaveis, isto €, pode ocorrer 0 seu nao
exercicio, mas nunca sua renunciabilidade. Sdo também inalienaveis: ndo se pode aliena-los
por ndo terem conteddo econémico-patrimonial. (LENZA, 2018, p.1089)

Em relacdo aos direitos fundamentais em espécie contidos na Constituicdo Federal
de 1988, sdo imprescindiveis para o desenvolvimento deste trabalho a analise das liberdades de
expressao, informacéo e imprensa, bem como os direitos da personalidade. Serdo abordados no

decorrer deste capitulo.

2.1- Do Direito Fundamental da Liberdade de Expressao

Conforme explica Sousa (1984), a liberdade de expressdo € um dos direitos
fundamentais mais relevantes, € instrumento imprescindivel a democracia. Diante de sua

importancia, goza de amparo constitucional. O autor conceitua tal liberdade como:

A liberdade de expresséo consiste no direito a livre comunicagdo espiritual, no direito
de fazer conhecer aos outros o proprio pensamento (na férmula do art. 11° da
Declaracdo francesa dos direitos do homem de 1989: a livre comunicacdo de
pensamentos e opinides). N&o se trata de proteger o homem isolado, mas as relac6es
interindividuais (‘divulgar’). Abrange-se todas as expressGes que influenciam a
formacéo de opinides: ndo sé a prépria opinido, de carater mais ou menos critico,
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referida ou ndo a aspectos de verdade, mas também a comunicacdo de factos
(informacg6es). (ALMEIDA apud SOUSA, 1984)

Para fins didaticos sera abordado neste topico a liberdade de expressdo em sentido
amplo, de modo que compreendera a liberdade de pensamento, a livre expressdo deste
(liberdade de expresséo propriamente dita), conforme previsto no art. 5°, IV, CF/88, bem como
a liberdade de informacdo, prevista no inciso X1V do mesmo artigo, e a liberdade de imprensa.

Para que haja uma percep¢do plena do assunto aqui abordado é necessario o
entendimento acerca da liberdade de pensamento. Conforme explica Stevens (2003), o
pensamento € uma forma de processo mental inerente ao ser humano que o permite modelar
sua percepc¢do do mundo ao redor de si. Ele abrange todos os sentimentos do homem: “¢ ai que
ele vai buscar reflgio, e encontrar guarida para sua consciéncia, com seus valores, concepcdes
e crengas.” (ALMEIDA, 2010)

As liberdades de consciéncia e de crenca, previstas no Art. 5°, VI, séo abrigadas na
liberdade de pensamento. O homem, por ser naturalmente sociavel, tem interesse diversas vezes
em reproduzir seu pensamento. Este, enquanto internalizado, ndo tem relevancia para a
sociedade, no entanto, a partir do momento em que ha a manifestacdo desse pensamento a
liberdade supracitada se torna concreta. O direito fundamental da liberdade de expresséo
garante o gozo de tal liberdade. (ALMEIDA, 2010)

Nesse sentido, a liberdade de expressdo ocorre quando ha a exteriorizacdo do

pensamento interno. Assim:

Incluem-se na liberdade de expresséo faculdades diversas, como a de comunicacdo de
pensamentos, de ideias, de informac6es e de expressdes ndo verbais (comportamentos
musicais, por imagem etc.). [...] Tutela, a0 menos enquanto ndo houver colisdo com
outros direitos fundamentais e com outros valores constitucionalmente estabelecidos,
toda opinido, convicgdo, comentério, avaliagdo ou julgamento sobre qualquer assunto
ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse publico, ou ndo, de
importancia e de valor, ou nao.” (MENDES e BRANCO, 2014, p.264)

O direito fundamental da liberdade de expressdo ndo pode receber censura do
Estado. Neste sentido dispde o art. 220, §2°, CF/88, “E vedada toda e qualquer censura de
natureza politica, ideologica e artistica.” A censura é compreendida como a¢ao governamental,
de ordem prévia, centrada sobre o contelido de uma mensagem. Neste sentido, a vedacao a
censura significa que o conteido que o individuo pretende divulgar ndo necessita passar, antes,
pela aprovacao de um agente estatal. Embora seja proibida a censura, o individuo ird assumir
ird assumir as consequéncias daquilo que expressar, civel e penalmente. (MENDES e
BRANCO, 2014, p.265)

Conforme exposto, o individuo se torna responsaveis pelas consequéncias daquilo

que propaga. Assim, a Constituicdo, no art. 5°, V, CF/88, assegura o direito de resposta, que
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sera proporcional ao agravo sofrido e ndo obstara indenizacdo por dano material, moral ou a
imagem. Conforme Mendes e Branco (2014 ,p.267), “o direito de resposta é meio de prote¢do
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”.

Como observado no topico anterior, é caracteristica dos direitos fundamentais a
“limitabilidade”. Significa dizer que ndo sdo absolutos, logo, por ser a liberdade de expressdo
um direito fundamental, obviamente ndo é absoluta, encontrando limites previstos na propria
Carta Constitucional, como por exemplo no Art. 5°, IV, no qual se garante a livre manifestacéo
de pensamento, mas veda 0 anonimato, como também quando houver colisdo com outro de
mesmo status.(MENDES, 2014, p.270)

Outra limitacdo encontrada diz respeito a liberdade de informacdo, esta é
intimamente ligada a liberdade de imprensa.

A liberdade de informacdo esté disposta no art. 5°, X1V, que dispde: “¢ assegurado
a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional”. A liberdade de informacao tem a funcéo de sintonizar o individuo com o mundo
que o rodeia, potencializando sua personalidade e, assim, tendo a possibilidade de tomar as
decisdes que a comunidade exige de cada integrante. J& a liberdade de imprensa Liberdade é “a
capacidade de um individuo de publicar e dispor de acesso a informacé&o (usualmente na forma
de noticia), através de meios de comunicagdo em massa, sem interferéncia do estado”.
(STEVENS, 2003)

Ambas as liberdades acima citadas séo limitadas pela verdade. N&o existe protecéo
constitucional a informacGes falsas, vez que levariam & uma formacao de opinido errénea, indo
de encontro a funcdo social da informacéo. Afinal, ser informado também é um direito de raiz
constitucional, gerando um interesse a coletividade vez que é através das informacdes que se
constrdi a opinido publica. (MENDES e BRANCO, 2014, p.275)

A publicacéo, através de veiculos de comunicacdo, de fatos prejudiciais a outrem
pode gerar direito de indenizagdo, mas esta podera ser afastada com a prova da veracidade, que
sera ponderada com pretensGes de privacidade e intimidade. Significa dizer que mesmo
havendo uma liberdade constitucional quanto a publicacdo de fatos verdadeiros, apenas a
verdade da noticia ndo é suficiente para legitima-la em qualquer circunstancia. (MENDES e
BRANCO, 2014, p.275)

Vale acentuar que nao é qualquer assunto de interesse do publico que justifica a
divulgacao jornalistica de um fato. A liberdade de imprensa estara configurada nos
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casos em que houver alguma relevancia social nos acontecimentos. (MENDES e
BRANCO, 2014, p.276)

No entanto, a liberdade pode ser reconhecida quando a informacéo for desmentida,
mas havia o proposito de narrar a verdade (ex: quando o érgdo informativo comete erro ndo
intencional). Nesse sentido:

“O requisito da verdade deve ser compreendido como exigéncia de que a narrativa do
que se apresenta como verdade fatual seja a concluséo de um atento processo de busca

de reconstrucdo da realidade. Traduz-se, pois, num dever de cautela imposto ao
comunicador.” (MENDES e BRANCO, 2014, p.275)

O jornalista, caso tenha buscado com atencéo noticiar os fatos, que aparentavam
verdadeiros, ndo recebera censura quando falsos. No entanto, ndo sera admitida a ingenuidade
do jornalista. E importante salientar que jornalista, conforme entende o STF, néo é apenas quem
possui o diploma. (MENDES e BRANCO, 2014, p.276)

Desta forma fica evidente que o que se cobra do jornalista é responsabilidade e
cautela na apuracao da verdade, obviamente dentro do razoavel, caso contrario inviabilizaria o
exercicio da funcdo. (MENDES e BRANCO, 2014, p.276)

Outra limitacdo a liberdade de informacéo e de imprensa € o respeito a honra de
terceiros. Nao significa dizer que apenas noticias agradaveis sao licitas. Uma informacéo, ainda
que desagrade o personagem lhe sendo ofensiva, ndo sera necessariamente ilicita, desde que
condizentes com o fim de informar o assunto ao interesse publico. (MENDES e BRANCO,
2014, p.281)

No que diz respeito ao direito a intimidade e a vida privada, estes serdo abordados

nos proximos topicos.

2.2 Dos Direitos Da Personalidade

Conforme fora exposto anteriormente, a liberdade de expressédo tem como uma de
suas caracteristicas a “limitabilidade”, vez que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos.
Entre estas limitacdes estdo os direitos da personalidade que goza de igual amparo
constitucional. Pode ser conceituado como conjunto de atributos do ser humano. Séo direitos
extrapatrimoniais que tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa. Amaral
apud Carlos Roberto Gongalves (2015, p.188) define como “direitos subjetivos que tém por
objeto os bens e valores essenciais da pessoa, no seu aspecto fisico, moral e intelectual”.

Os direitos da personalidade estdo previstos na Constituicdo Federal de 1988. A

Carta Magna prevé em seu art. 5°, inciso X, que: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada,
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a honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo.” O art. 220 da mesma Carta faz previsao a limitacdo dos direitos da
personalidade a liberdade de expressdo. O Cadigo Civil de 2002, visando proteger os direitos
da personalidade, dedica-lhes todo um capitulo, que compreende do art.11 ao art. 21. O art. 52
diz expressamente que a protecdo aos direitos da personalidade aplica-se, no que couber, as
pessoas juridicas.

E evidente que houve um avanco da disciplina em relacio ao Codigo Civil de 1916,
este era essencialmente patrimonial, enquanto o Cadigo Civil de 2002 passa a preocupar-se com
o0 individuo. No entanto, malgrado tenha sido dedicado todo um capitulo a esta matéria, o
Caodigo tratou de maneira timida, em poucos dispositivos, com pouca clareza e de maneira vaga,
dispondo um rol exemplificativo que trata sobre a disposi¢do do préprio corpo, direito a nao
submissdo a tratamento médico de risco, direito ao nome e ao pseudénimo, a protecdo a palavra
e a imagem, e a protecdo a intimidade. (GONCALVES, 2015, p.193)

O art. 11 do Cdodigo Civil de 2002 disp6e que os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis e irrenunciaveis. Isso significa que os titulares dos direitos ndo podem dispor,
transferindo-os a terceiros, bem como n&o pode renunciar o seu uso. E importante expor que
alguns atributos da personalidade admitem cessao de seu uso, é o caso por exemplo da imagem,
que pode ser explorada comercialmente. (GONCALVES, 2015, p.189)

Além destas, sdo caracteristicas dos direitos da personalidade o absolutismo, a ndo
limitacdo, a imprescritibilidade, a impenhorabilidade, a ndo sujeicdo a desapropriacdo, e a
vitaliciedade. (GONCALVES, 2015, p.189)

No que diz respeito ao carater absoluto dos direitos da personalidade, se materializa
na oponibilidade erga omnes, isto é, diante de sua relevancia imp0e a coletividade um dever de
abstencdo e respeito. (STOLZE, 2013, p.193)

Quanto a ndo limitacao, significa dizer que, embora no Cadigo Civil esteja disposto
apenas um rol entre os artigos 11 e 22, este rol € meramente exemplificativo, pois ndo se esgota
ali os direitos da personalidade. Neste sentido dispde Gongalves (2015, p.190):

N&o se limitam eles (direitos da personalidade) aos que foram expressamente
mencionados e disciplinados no novo diploma, podendo ser apontados ainda,
exemplificativamente, ao planejamento familiar, ao leite materno, ao meio ambiente
ecologico, a velhice digna, ao culto religioso, a liberdade de pensamento, ao segredo

profissional, a identidade pessoal etc.
Ainda no referido tema, vale ressaltar que o advento da tecnologia pode gerar, no

futuro, outras hipoOteses de direitos da personalidade. Com o avango tecnoldgico,
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principalmente internet, a personalidade sofre novas ameagas, sendo necesséria a adi¢cdo de
novos dispositivos em lei. (GONCALVES, 2015, p.190)

Quanto a imprescritibilidade, os direitos da personalidade ndo se extinguem pelo
uso ou decurso de tempo. No entanto, ndo podem ser confundidos com a pretensao indenizatoria
de um eventual dano moral. Esta esta sujeita aos prazos prescricionais estabelecidos em lei.
(GONGALVES, 2015, p.191)

Quanto a impenhorabilidade, considerando o carater indisponivel dos direitos da
personalidade, vislumbra-se que estes sdo impenhoraveis, pois a constri¢do é o ato inicial da
venda forgada, assim restaria caracterizado a disponibilidade, o que é defeso no art. 11 do
Cadigo Civil. (GONGCALVES, 2015, p.192)

No que diz respeito a vitaliciedade, significa dizer que os direitos da personalidade,
que sdo adquiridos desde a primeira manifestacdo de vida, duram até a morte, inclusive, a
depender do direito, continuam ap6s a morte. E o caso, por exemplo, da honra, da memoria etc.
(GONGALVES, 2015, p.192)

No que tange a protecdo dos direitos da personalidade, esta é constitucionalmente
amparada. Ela decorre, principalmente, do principio da dignidade humana, fundamento previsto
no art. 1°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988. Além deste artigo, ha previsdo também dos
direitos da personalidade considerados de maior relevancia no art. 5°, X, que preceitua, entre
outros direitos fundamentais, a protecdo a intimidade, vida privada, honra e imagem das
pessoas, assegurando, inclusive, a indenizacdo decorrente da violagdo dos direitos citados.
(GONCALVES, 2015, p.193)

Como dito anteriormente, ha hip6teses em que vitaliciedade do direito da
personalidade perdura apds a morte, é o caso por exemplo da honra. Nesta ocasido, em eventual
violacdo a direito da personalidade, a reparacdo do dano podera ser reclamada por, dentre
outros, seus herdeiros, seu cdnjuge ou companheira e 0s membros de sua familia a ele ligados
afetivamente, sendo necessaria a prova do nexo causal, do dano e da culpa (quando ndo se tratar
de culpa presumida ou responsabilidade objetiva). (GONCALVES, 2015, p.195).

2.2.1 Direito a Vida Privada

O direito a vida privada esta previsto no art. 21 do Cadigo Civil, que diz: “A vida
privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as

providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.”
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Além da previsdo no Cddigo Civil, é garantida a sua inviolabilidade na Carta
Constitucional, no art. 5°, inciso X. O direito a intimidade comp&e uma de suas manifestacoes.
Segundo NOVELINO (2008), a privacidade & género, do qual sdo espécies a vida privada, a
intimidade, a honra e a imagem. Vida privada e intimidade s&o comumente confundidas, no
entanto, a primeira diz respeito as informacGes em que somente a pessoa pode ou ndo as
divulgar. Enquanto a segunda diz respeito ao modo de ser da pessoa, a sua identidade. Refere-
se “ao mundo intrapsiquico aliado aos sentimentos identitarios proprios de cada pessoa
(autoestima, autoconfianga) ¢ a sexualidade.” (NOVELINO, 2008)

O direito a intimidade tem como elemento fundamental a garantia do respeito ao
isolamento de cada pessoa, que deseja que determinados aspectos de sua vida ndo saiam de sua
esfera individual e alcance o conhecimento de terceiros. (STOLZE, 2013, p.218)

O ordenamento juridico brasileiro dispde de protecfes a quem sofrer violagOes a
intimidade, concedendo ao prejudicado mecanismos judiciais para que cesse 0 abuso ou para
impedir, de forma preventiva. Caso o dano reste configurado, o ofendido fara jus a reparacédo
de danos. (STOLZE, 2013, p.218)

Tais mecanismos judiciais mostram-se cada vez mais necessarios com o advento da
tecnologia. As violacGes a vida privada, principalmente com a evolugdo da internet, tonaram-
se mais frequentes. Empresas, por exemplo, detém dados pessoais do usuéario (profissdo, renda
etc.). Com eles em méaos oferecem produtos de forma abusiva (spams), pratica que ofende a
intimidade do individuo. (STOLZE, 2013, p. 219)

As pessoas publicas, obviamente, tém o direito de ter sua intimidade preservada.
“Nao ¢ pelo fato de adquirirem relevancia social que tais pessoas ndo merecam gozar da
protecdo legal para excluir terceiros, inclusive imprensa, do seu ambito de identidade.”

(STOLZE, 2013, p.219)

2.2.2 Direito a Honra

A palavra honra esta definida no dicionario “Michaelis” como “Principio moral e
ético que norteia alguém a procurar merecer e manter a consideragdo dos demais na sociedade”.
E um dos direitos da personalidade mais significativos. Ela acompanha o individuo desde o
nascimento, até depois da morte. (STOLZE, 2013, p.218)

A honra pode manifestar-se em duas formas: objetiva ou subjetiva. A objetiva diz
respeito a reputacdo do individuo, compreendendo o seu nome e fama em meio a sociedade.

Enquanto a subjetiva corresponde a autoestima do individuo ou a sua consciéncia propria de
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dignidade. Além de pessoas fisicas, pessoas juridicas também podem ter seu direito a honra
violado, mesmo ndo possuindo sentimento da prépria dignidade. (STOLZE, 2013, p.220)

O direito a honra restarad violado ainda que o ofendido ndo siga os parametros
comportamentais de determinada sociedade. Nesse sentido dispde José Martinez de Pison
Cavero, citado por Andréa Neves Gonzaga Marques:

Baseada a honra na dignidade da pessoa, inerente a sua prépria condi¢do, ndo se pode
negar que, de acordo com o texto constitucional, o ataque a honra sera aquele que o
seja aquela dignidade, independentemente dos méritos ou deméritos ou qualquer outra
circunstancia: assim, chamar prostituta uma mulher pode ser constitutivo de delito de
injdria se esta expressdo ataca a sua dignidade pessoal, independentemente de que
exerca tal "profissdo"”, ja que proferir tal expressdo, em determinadas circunstancias,
pode-se considerar lesivo a sua dignidade, porquanto supde desprezo ou desonra.

A honra, sendo um direito fundamental de grande relevancia, além de estar prevista
na Constituicdo Federal de 1988, sua violacao possui efeitos penais, por meio da tipificacdo das
infracBes penais de calinia, difamacdo e injuria, dispostas nos arts. 138,139 e 140 do Cddigo
Penal. (STOLZE, 2013, p.220)

A Constituicdo Federal, aléem de exigir a observancia do direito a honra, prevé certa

limitacdo a liberdade de expressdo em beneficio da daquela, no art. 220, §1°, que diz:

“Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expresséo e a informacéo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituicao.
8 1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade
de informacéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social, observado o
disposto no art. 5°, 1V, V, X, XlIll e XIV.

O art. 5° X, prevé, entre outros direitos da personalidade, a honra. Desta forma

verifica-se a limitagéo a liberdade de expressdo em proveito da honra.

2.2.3 Direito a Imagem

O direito a imagem integra o rol dos direitos da personalidade de cunho moral, uma
vez que sua violacdo é mais sentida no ambito moral do que propriamente no fisico. Pode ser
compreendido, segundo Carlos Roberto Gongalves (2015, p.205) como ““a representacdo pela
pintura, escultura, fotografia, filme etc. de qualquer objeto e, inclusive, da pessoa humana,

destacando-se, nesta, o interesse primordial que apresenta o rosto. Para Pablo Stolze (2013,
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p.221) pode ser definida como “a expressao exterior sensivel da individualidade humana, digna
de protecéo juridica.”

A imagem pode ser concebida de dois modos: imagem-retrato, que corresponde
literalmente ao aspecto fisico da pessoa, e a imagem atributo, que constitui a exteriorizacdo da
personalidade do individuo (forma como ele é visto socialmente). Ambas sdo advindas da
protecdo de um mesmo bem, qual seja, a imagem. (STOLZE, 2013, p.221)

E direito fundamental previsto no art.5°, X, da Constitui¢do Federal. O inciso V do
mesmo dispositivo assegura o “direito a resposta, proporcional ao agravo, além de indenizac¢do
por dano moral, material ou a imagem”. No Cddigo Civil de 2002 esté prevista no art. 20:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou a
manutencdo da ordem publica, a divulgago de escritos, a transmissdo da palavra, ou
a publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins

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

Resta evidente a resposta judicial a violacdo a imagem. Infere-se do artigo
supracitado que a utilizacdo indevida sera, a requerimento do ofendido, proibida, sem prejuizo
de indenizacdo. Estdo sujeitas aos mesmos mecanismos judicias aquele que, tendo a permissao
do uso de imagem pelo titular, desvia a finalidade do uso autorizado. Neste sentido, Nilza Reis,
citada por Pablo Stolze (2013, p.222) dispGe:

Qualquer publicacdo truncada ou retrabalhada de uma imagem ou mesmo 0 seu uso
em um contexto diverso daquele em que se originou, pode atingir uma pessoa no mais
profundo de sua dignidade, e o direito ha de proteger o individuo que constata uma

discordancia entre a sua imagem real e a maneira como foi apresentada ou exibida ao
publico.

Finalmente, o paragrafo Unico do referido artigo dispde sobre os legitimados a
requerer a protecdo jurisdicional na hipétese de o titular do direito estar morto ou ausente. S&o
eles: 0 conjuge, os ascendentes ou os descendentes, conforme versa o Art. 20 do Cdédigo Civil
de 2002.
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3- DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

O direito ao esquecimento, embora originado no direito penal - visando proteger
aquele que ja havia cumprido sua divida com a sociedade através da pena a ele aplicada - pode
ser invocado também na esfera civil. Decorre dos direitos inerentes a personalidade,
principalmente a vida intima, a imagem e a honra, bem como a dignidade da pessoa humana.
Nesse sentido, René Ariel Dotti (1998), citado por Zilda Mara Consalter (2017, p.180)

conceitua o direito ao esquecimento como:

Faculdade de a pessoa ndo ser molestada por atos ou fatos do passado que ndo tenham
legitimo interesse publico. Trata-se do reconhecimento juridico de impedir qualquer
forma de exploracdo de episodios embaracosos, infelizes ou desabonadores, que
interessam sejam esquecidos.

O direito ao esquecimento € o direito do individuo de estar s6, bem como de ser
esquecido, de forma que os fatos de seu passado ndo sejam trazidos para atualidade quando Ihe
trouxer junto vexame, incbmodo e tristeza. (CONSALTER, 2017, p.181)

O direito ao esquecimento ndo significa apagar os fatos do passado de alguém. Tem
0 objetivo de evitar que o uso de tais fatos, caso explorados no futuro, tragam prejuizo,
constrangimento e etc., a pessoa. No entanto, aqui vale destacar que o direito ao esquecimento,
bem como os direitos da personalidade ou qualquer outro direito fundamental, ndo é absoluto.
O direito ao esquecimento sera invocado quando ndo houver nas informacdes qualquer interesse
publico ou quando estas se apresentarem de modo descontextualizado. (CONSALTER, 2017,
p.182)

O direito ao esquecimento € objeto de estudo em diversos paises. Entre as teorias
resultantes desses estudos, destaca-se a tripartite aplicacdo desse direito:

Em primeiro lugar, diz respeito ao direito que o titular tem de evitar que o seu
passado administrativo, judicial ou criminal seja eternamente resgatado. (CONSALTER, 2017,
p.183)

Em segundo lugar, “reflete-se na possibilidade de remover ou apagar dados
pessoais ao abrigo da legislagdo protetiva da intimidade e dados pessoais”. (CONSALTER,
2017, p.183)

Em terceiro lugar, diz respeito a possibilidade de retirar dados pessoais disponiveis
online, ou conseguir restricdo ou impedimento ao acesso destes, inclusive em sites de pesquisas.
(CONSALTER, 2017, p.183)

A doutrina reconhece o direito ao esquecimento como um direito autbnomo. Deste

modo, deve ser entendido ndo s6 como um direito decorrente dos direitos da personalidade, mas
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também como um direito em si mesmo. Segundo LIMA (2014) apud CONSALTER (p.185,
2017):

[...] direito autdnomo de personalidade através do qual o individuo pode excluir ou
deletar as informagdes a seu respeito quando tenha passado um periodo de tempo
desde a sua coleta e utilizacdo e utilizagdo e desde que ndo tenha mais utilidade ou
ndo interfiram no direito de liberdade de expressdo, cientifica, artistica, literaria e
jornalistica.

No ordenamento juridico brasileiro, o direito ao esquecimento, entendido como
direito da personalidade, goza de amparo constitucional. Além de previsdo no enunciado 531
da V1 Jornada de Direito Civil do CJF: “A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade
da informagao inclui o direito ao esquecimento.”

Alias, no enunciado supracitado torna-se claro que o direito ao esquecimento é
também uma decorréncia da dignidade da pessoa humana. Embora existam doutrinas que
disponham de maneira diversa. Pontes de Miranda, por exemplo, citado por Zilda Mara
Consalter (2017, p.187), afirma que o direito ao esquecimento decorre da liberdade de cuidar

da vida privada:

O direito de velar a intimidade é, portanto, efeito de exercicio da liberdade de fazer e
de ndo fazer: hd quem possa ndo revelar, porque ha quem poder ndo fazer; é a
liberdade que estd na base disso. Essa liberdade é que pode ser direito de
personalidade inato; o direito a velar a intimidade provém dela, como o direito ao
sigilo provém da liberdade de se ndo emitir pensamento ou o sentimento. O que esta
em contacto (sic) imediato, inato, com a personalidade, é o pensar, é o sentir, € 0 agir;
ndo o segredo, o velamento.”

Nesse entendimento, o cidaddo seria livre para escolher quais dados e informacGes
formariam sua identidade. Para isso, haveria a necessidade de liberdade e autonomia a este
cidaddo no que tange ao desenvolvimento de sua prépria personalidade.

Para Consalter, o direito ao esquecimento é uma juncdo das trés correntes acima, pois decorre
da vida intima do individuo, e o exercicio ou ndo desse direito € uma faculdade do titular. A
essa faculdade, pode ser somado como base fundante a liberdade.
Visto isso, pode-se delinear o direito ao esquecimento como um direito subjetivo, de
titularidade individual e ndo absoluto, resultante do desdobramento do direito
fundamental a intimidade, mediante o qual o interessado, no exercicio de sua
liberdade, autonomia e determinag&o individual, controla se fatos pertencentes ao seu
passado podem ou ndo ser retomados no presente ou no futuro, como forma de

salvaguardar a sua integridade emocional, psiquica, profissional e social, além de
resguardar, eficazmente, a sua vida intima.

Enfim, diante destas teorias e divergéncias doutrinarias, nota-se que em ambito
civil, o direito ao esquecimento ainda estd em formacao, sendo sua definicdo quanto aos casos

em que podera ser aplicado muito especifica.
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3.1- LimitagOes ao Direito ao Esquecimento

Como demonstrado anteriormente, o direito ao esquecimento, bem como os direitos
fundamentais da personalidade, ndo é absoluto. Sua aplicacdo ndo pode ser de forma automatica
ou simplista. Até o momento, temos como melhor solugdo a utilizacdo da técnica da
ponderacdo, pois, a depender da limitacdo sofrida pelo direito ao esquecimento em proveito de
outros direitos, ndo seria razodvel sua observancia. O julgador devera analisar 0 caso concreto
e definir quais valores devem prevalecer. (CONSALTER, 2017, p.292)

Segundo Zilda Mara Consalter, (2017, p.293), técnica da ponderacdo deve seguir
um caminho Idgico. Primeiramente, deve-se tentar fazer com que nenhum ceda frente ao outro,
pois embora parecam opostos, ndo significa que serdo totalmente afastados ou que prevalecerao
de forma absoluta em oposi¢cdo ao outro. No entanto, caso ndao seja possivel, & necessario
analisa-los considerando os seguintes pontos:

Primeiramente, independentemente da solucdo que se chegue, esta deverd ser
pautada pelo respeito a dignidade da pessoa humana. Em segundo lugar, a preferéncia dada a
um em proveito do outro devera levar em consideragdo as circunstancias do caso concreto.
Além disso, a aplicacdo da ponderacdo € proporcional. Ou seja, para afastar um direito em prol
da eficécia de outro, é imprescindivel analisar a importancia da preservagao do direito que ira
prosperar € suficiente para a limitacao do direito sucumbente. (CONSALTER, 2017, p.292)

Importante destacar que ao fazer uso da ponderacdo, ao definir qual direito ira
prevalecer, tentara ndo sacrificar por completo o direito sucumbente, a ndo ser que seja
necessario para a preservagdo do prevalecente. Na melhor das hipdteses, o direito sucumbido
ainda terd efeitos, embora reduzido. (CONSALTER, 2017, p.294)

Observados os critérios da ponderacao, conclui-se que a aplicabilidade do direito
ao esquecimento esta condicionada a analise do caso concreto. Ha diversos valores perante os
quais o direito ao esquecimento perece. Dentre eles, o interesse publico, o direito e a liberdade

de informacéo e o direito & memoria. Estes, serdo abordados nos tdpicos seguintes.

3.2- Interesse Publico

O interesse publico é um fator imprescindivel quando se fala em direito ao
esquecimento, pois quando verificado o interesse da populagdo nas informacdes nas quais esta
envolvido o titular do direito, este acaba tendo suas pretensdes frustradas, ainda que

fundamente-o visando protecédo de sua intimidade. Deste modo, quando houver o embate entre
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o0 interesse publico na informacdo e a liberdade de ser esquecido, a principio, o primeiro
prosperard. (CONSALTER, 2017, p.295)

Regina Sahm (2001), apud Zilda Mara Consalter (2017, p.295), diverge. Segundo

a autora:

Em primeiro lugar deve estar a tutela do individuo, da sua dignidade. N&o cabe a
sociedade exigir a denuincia por parte do individuo a sua integridade, (fisica, moral,
intelectual, direito a honra, intimidade, da vida privada, sigilo, imagem, ...) em nome
desta sociedade.

A tese em questdo utiliza o principio da proporcionalidade como solugdo para
possiveis confrontos entre valores fundamentais, como por exemplo o interesse publico frente
ao direito ao esquecimento. No entanto, frisa-se que a doutrina, quase que de modo unanime,
diante deste embate, acorda em favor do interesse publico. (CONSALTER, 2017, p.296)

E importante neste ponto tracar quais S&0 0s critérios utilizados para a
preponderancia do interesse publico sobre o direito ao esquecimento.

Primeiramente, deve constatar se ha ou ndo interesse publico na divulgacdo da
informacdo. Este interesse deve ser atual, ou seja, ndo se trata de relembrar fatos que outrora
surtiram interesse, mas que na atualidade ndo gozam de relevancia. Na hipétese de interesse
publico atual na divulgacdo da informacéo, o direito ao esquecimento sera relativizado frente
aquele. (CONSALTER, 2017, p.296)

Resta claro que o tempo é um fator relevante para que ocorra a relativizagdo do

direito ao esquecimento diante do interesse publico.

Isso implica dizer que se ainda persistir o interesse pelo fato na atualidade, ndo ha que
se falar em direito ao esquecimento, sendo licita a retomada do mesmo. E o caso de
crimes genuinamente histdricos, quando a narrativa desvinculada dos envolvidos se
fizer impraticavel. (CONSALTER, 2017, p.296)

Como dito anteriormente, o critério da atualidade é necessario no interesse pela
noticia, fato ou ato pretérito. Caso ausente, o titular fara jus ao direito ao esquecimento, podendo
exercer seu direito de modo a impedir a veiculacdo de noticias do passado ausentes de
justificativas plausiveis. “Parte-se da premissa que o decurso do tempo dilui, ou pode diluir, o
interesse publico.” (CONSALTER, 2017, p.297)

Esta limitacdo sofrida pelo direito ao esquecimento diz respeito ao interesse
publico. Este ndo pode, de forma alguma, ser confundido com interesse do publico. Verifica-se
0 interesse publico naquilo que € de interesse da coletividade, do bem-estar social. Enquanto
que o interesse do publico esta presente naquilo que causa curiosidade ao publico, como por

exemplo o namoro de duas pessoas famosas, embora ndo haja nenhum interesse publico, a
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noticia, a depender dos envolvidos tem grande interesse do pablico. Em contrapartida, o
aumento de um imposto, embora tenha interesse publico, ndo causa interesse do publico, apenas
de um nicho: os economistas. (CONSALTER, 2017, p.298)
Neste sentido, a Empresa Brasil de Comunicacdo (EBC) (2014), citada por Zilda
Mara Consalter, (2017, p.299), diferencia interesse do publico e interesse publico:
E muito recorrente fazer a distingdo entre os conceitos do interesse do publico e o
interesse publico, nas discussdes sobre as expectativas do publico em relacdo a midia.
No caso da televisdo, em que estas discussdes sdo mais frequentes, o interesse do
publico é interpretado como a soma das preferéncias subjetivas dos telespectadores
na escolha dos programas a que assistem. O interesse publico, por sua vez, é
caracterizado por um conjunto de principios abstratos associados ao fortalecimento

dos valores que se propdem que a midia promova em prol do bem-estar geral”’(EBC
apud CONSALTER)

Deste modo, para aplicar a técnica da ponderacdo entre direito ao esquecimento e
interesse publico, além da atualidade do tema resgatado ao presente, é necessario, acima de
tudo, verificar se se trata de assunto de interesse publico, efetivamente, ou interesse do publico.
(CONSALTER, 2017, p.301)

3.3- O Direito e a Liberdade de Informacéao

Assim como o interesse publico, o direito e a liberdade a informacdo devem ser
refletidos com cautela frente a tutela do direito ao esquecimento. Uma vez que, se bem
mensurado e aplicado ndo constituira censura ou ofensa a liberdade de manifestacdo do
pensamento. (CONSALTER, 2017, p.302)

O direito e a liberdade de informagéo, como limitagdo ao direito ao esquecimento,
estdo intimamente ligados ao interesse publico. O direito a informacéo pode ser compreendido
com os atos de procurar, receber e divulgar informagdes. E divido em trés vertentes: direito de
se informar, o direito de ser informado e o direito de informar. (CONSALTER, 2017, p.302)

Esses direitos, conforme visto anteriormente, tém previsdo constitucional no artigo
5°, incisos X, bem como no artigo 220 da mesma Carta Constitucional. Nao sdo absolutos, no
entanto, para que sejam relativizados € necessario ponderosa justificativa. Ainda que o
fundamento seja baseado na proibicéo da violagdo a vida privada do individuo, ha a necessidade
de sopesar cautelosamente a adogdo de qualquer posicionamento, seja este pendente as
liberdades ou aos direitos fundamentais da personalidade, devera ser bem fundamentado.
(CONSALTER, 2017, p.302)
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O direito a informacdo como limite ao direito ao esquecimento, para que seja
aplicado, é necessario que o conhecimento dos fatos a serem publicados sejam importantes para
que os individuos possam participar do mundo em que vivem. Afinal, a funcdo principal da
liberdade de informacéo é a formacdo da opinido publica. (CONSALTER, 2017, p.302)

Além disso, a aplicacdo do direito a informacdo necessita de outros critérios: a
atualidade e exatiddo da informacdo, a sua veracidade, a manutencdo presente do interesse
publico na divulgacao dela, a pertinéncia na divulgacdo e a completa auséncia de abuso no seu
uso. Esses critérios visam proibir ndo o direito a informacdo, mas sim os abusos, que devem ser
eliminados ou prevenidos. Isto significa que a noticia, ainda que verdadeira, ndo deve ser
veiculada de forma abusiva e nefasta. (CONSALTER, 2017, p.304)

Nesse sentido, conforme ensina Luiz Alberto David Araujo (2008) citado por Zilda
Mara Consalter (2017, p.305), observa-se que:

Versando sobre fatos sem importancia, no mais das vezes relacionados a aspectos
intimos da vida de um artista ou de pessoa de vida publica, ndo ha que falar em direito

a liberdade de informagdo jornalistica, pois, a bem do rigor, a informag&o néo teria
qualquer carater jornalistico.

Ademais, deve frisar-se que se a publicacdo da informacdo ndo for de interesse
geral, se for inutil ou se ja tiver alcangado o propdsito licito a que se propunha, ndo ha motivo
para que permaneca publicada indefinitivamente. Deste modo, entende-se que tanto no Brasil
guanto nos outros paises nos quais o direito ao esquecimento é adotado, ha a ideia de que o
titular adquire o direito ao esquecimento apés lapso temporal e a informacéo deixa de ser util.
(CCONSALTER, 2017, p.306)

Assim, conclui-se que o interesse jornalistico e de informacdo, na maioria das vezes
prevalece e, somente se manifestara a atuacdo judicial em proveito dos direitos privados quando

ausentes os critérios supracitados.

3.4- Direito a Memoria

E o desafio ao direito ao esquecimento a conciliagdo com o direito & memoria,
tembém conhecido como verdade historica.

A memoria, segundo Viktor Mayer-Schonberger ,(2011), citado por Zilda Mara
Consalter, (2017, p.309), pode ser compreendida em um processo de dois passos: 0 primeiro
constitui um armazenamento de informacdes; e 0 segundo, 0 Seu resgate sempre que necessario.

Além disso, segundo autor, a memoria se constitui de duas maneiras: uma memdaria interna
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(natural, porém falha, uma vez que para armazenar informacGes depende da habilidade
humana), e da memoria externa (esta, artificial e infalivel), que compde-se por ferramentas
criadas pelo homem, tais como a fotografia, filmagens, pinturas, gravuras, escritos e arquivos.
(CONSALTER, 2017, p.309)

O direito a memoria diz respeito a coletividade e tem indmeros legitimados para
reclamé-lo. E um direito amplo, pois cuida do referencial de um povo, de uma nag&o ou de um
individuo. Assim:

N&o ha como negar que certos episédios sdo insuscetiveis de serem esquecidos. S&o
fatos que se prendem a propria esséncia de um povo ou de um individuo, que

marcaram de forma indelével sua histéria, que deve ser recontada para formagao de
identidade cultural do pais.

Para Hannah Arendt, (1972), apud Zilda Mara Consalter (2017, p.310), essa
identidade é concebida através da tradicdo, que é responsavel por um quadro de referéncias
preestabelecido, formado em conexdo com outros fatos, sendo fica impossivel a retengdo de
informag0es ao ser humano.

Deve fazer parte da memoria de um povo todo e qualquer fato relevante que forma
a sua identidade, independentemente de serem bons ou maus pois a longevidade é uma das
caracteristicas da memoria. No Brasil, hd& como fato negativo, porém relevante, o periodo
ditatorial. Este merece esclarecimentos de fatos e circunstancias em que muitos eventos
ocorreram, tais como tortura, mortes, desaparecimentos entre outros. O direito a tais
esclarecimentos ndo pertence apenas aos lesados, mas a toda sociedade brasileira.
(CONSALTER, 2017, p.312)

Sobre o tema “direito a memaria”, ¢ mister frisar que o direito ao esquecimento nao
impede seu exercicio. Afinal, o direito deve sempre proteger a memdria social. Ademais, 0
direito a educacdo e a informacéo fazem o direito ao esquecimento ceder. Nesse sentido, Zilda

Mara Consalter (2017, p.313) explica que:

Devido a enorme relevancia histdrica e social — bem como do irrefutéavel interesse
publico — do conhecimento dos fatos que ocorreram na evolucgdo de um pais , em caso
de aplicagdo do principio da proporcionalidade ou da ponderagdo entre interesses
envolvidos (direito & memoria versus direito ao esquecimento), ndo ha que se falar da
preponderancia do direito ao esquecimento face ao direito a memoria e & verdade
histérica.

Deste modo, ndo ¢é qualquer informacao que sera eliminada. Para que isso ocorra, é
necessario primeiro ponderar se ndo ha no fato o qual o particular interessado busca o
esquecimento o direito & memoria de um povo. Este, € soberano frente aquele. No entanto, ha

que se ressaltar que o direito ao esquecimento teria algum peso na hipotese em que o confronto
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com o direito & memoria se desse a partir de informagfes pessoais ou interpessoais, ou seja,
aquelas informacdes que ndo dizem respeito ao interesse da coletividade. (CONSALTER, 2017,
p.314)

Assim, somente — e tdo somente se — houvesse violagdo de direitos privados sem
qualquer importancia para a histdria do pais, é que se permitiria a preponderancia do
direito ao esquecimento frente ao direito a memdéria. Com o direito ao esquecimento
erigido a categoria de valor juridico, pretende-se tutelar direitos privados dos
individuos, ndo instaurar uma espécie de ‘Ministério da Verdade’.

Conclui-se entdo que a aplicacdo do direito ao esquecimento em face do direito a

memoria dependera do interesse da coletividade quanto a informacao.
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4 DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NO BRASIL
4.1 Viséo Geral do Direito ao Esquecimento no Brasil

O direito ao esquecimento, oriundo dos direitos da personalidade, tem fundamento,
no ordenamento juridico brasileiro, na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso
X, bem como no artigo 220, além de estar previsto no Codigo Civil de 2002. Neste sentido,
Ingo Sarlet, citado por Bruno de Lima Acioli, afirma que “este é um direito reconhecidamente
constitucional, ainda que ausente dispositivo expresso que o anuncie no texto da Constituicdo
de 1988. Trata-se, o direito ao esquecimento, de direito fundamental implicito”. Além disso, ha
também previsdo direta no Marco Civil da Internet — Lei 12.965/2014, no artigo 7°, inciso X,
que diz:

Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo
assegurados 0s seguintes direitos:

X - exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicacéo
de internet, a seu requerimento, ao término da relagéo entre as partes, ressalvadas as
hip6teses de guarda obrigatoria de registros previstas nesta Lei;

O enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal
prevé o direito ao esquecimento, afirmando que “a tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informagao inclui o direito ao esquecimento”. Desta forma, alguns doutrinadores
acreditem que o direito ao esquecimento esta ligado diretamente ao principio da dignidade da
pessoa humana. (ACIOLI, 2017, p.388)

O direito ao esquecimento no Brasil é um fenbmeno discutido por juristas ha mais
de vinte anos, no entanto, o reconhecimento deste direito pela jurisprudéncia brasileira é algo
recente. Este fato, juntamente com o advento da internet, deixa o assunto em evidéncia, trazendo
discussdes ao seu respeito. (ACIOLI, 2017, p.402)

No que diz respeito a internet, esta € um meio de comunicacdo muito diferente dos
demais pois possui maneira mais rapida de propagacao de noticias e € livre de constri¢des. Pelo
fato de seu controle ser mais arduo, necessita que sejam aplicadas regras distintas, como o
Marco Civil da Internet. Como exemplo de direito ao esquecimento disposto no Marco Civil da
Internet temos o artigo 21, que versa sobre a responsabilidade dos provedores de internet em
apagar videos com contetido sexual quando estes forem publicados sem autorizacdo de seus
participantes. (ACIOLI, 2017, p.391)

No que diz respeito as jurisprudéncias, como dito anteriormente, estas sao recentes.

O STJ acolhe o direito ao esquecimento. A 42 Turma do STJ, entendeu que o ordenamento
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juridico pétrio acolhe o direito ao esquecimento no REsp 1.335.153-RJ e no REsp 1.334.097-
RJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgados em 28/5/2013. (DIZER O DIREITO, 2013).

4.2- Recentes Julgados Sobre Direito ao Esquecimento no STJ

No ano de 2013, repercutiu grandemente no cenario nacional o direito ao
esquecimento devido aos julgados no Superior Tribunal de Justica. Tratava-se do Resp n°
1.334.097/RJ, relacionado a chacina da Candelaria, e 0 Resp n° 1.335.153/RJ, da Aida Curi.
Ambos os julgados eram em face da TV Globo, por matérias veiculadas no programa Linha
Direta. Ambos tiveram o ministro Luis Felipe Salom&o como relator.

No primeiro caso, conforme consta no relatério do Senhor Ministro Luis Felipe
Salomdo, no Resp n° 1.334.097, Jurandir Gomes Franca ajuizou acao pleiteando danos morais
em face a TV Globo, pois esta, em programa televisivo, teria o retratado como um dos autores
da sequéncia de homicidios ocorridos em 23 de julho de 1993, na cidade do Rio de Janeiro,
conhecidos como “Chacina da Candelaria”. Ocorre que Jurandir Gomes Franca foi absolvido
por unanimidade perante o juri, no entanto, a ré apontou o autor como um dos envolvidos na
chacina, mas que fora absolvido. No mesmo relato, consta que a ré levou a publico situacdo que
ja havia sido superada, ferindo direitos da personalidade do autor bem como de seus familiares.
(Resp n° 1.334.097, 2013)

O Recurso Especial chegou ao STJ interposto pela Rede Globo. A 42 Turma, ao
analisar o recurso verificou um conflito entre os direitos a informacdo e o direito ao
esquecimento. Ao utilizar a técnica da ponderacdo, julgaram em favor do direito ao
esquecimento, mantendo a condenacao por danos morais. (ACIOLI, 2017, p.403)

No julgado em questdo, reconheceu-se que embora a chacina da Candelaria tenha
sido um crime histédrico, a veiculacdo da noticia sem o nome e imagem do autor ndo resultariam
prejuizo a narrativa do caso e nem da liberdade de imprensa. (ACIOLI, 2017, p.404)

Ademais, embora seja inegavel a importancia da historicidade dos fatos, além da
importancia da observancia do direito de informar e ser informado, a depender do caso concreto,
os direitos individuais da personalidade podem prevalecer. Nesse sentido votou o Senhor
Ministro Luis Felipe Salomao:

Com efeito, penso que a historicidade do crime ndo deve constituir ébice em si
intransponivel ao reconhecimento de direitos como o vindicado nos presentes autos.

Na verdade, a permissdo ampla e irrestrita a que um crime e as pessoas nele envolvidas
sejam retratados indefinidamente no tempo — a pretexto da historicidade do fato —,
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pode significar permissdo de um segundo abuso a dignidade humana, simplesmente
porgue o primeiro j& fora cometido no passado.

Quanto ao Recurso Especial n® 1.335.153/RJ, também envolveu veiculacdo de
noticia pela Rede Globo, no mesmo programa (Linha Direta). A noticia em questdo tratava
sobre a morte de Aida Jacob Curi, em julho de 1958, vitima de uma tentativa de estupro e
arremessada do décimo andar para simular um suicidio. Ocorre que a noticia foi veiculada com
nome e fotos reais da vitima, trazendo lembrancas do caso e consequentemente grande tristeza,
motivo que levou os irm&os da vitima a ajuizarem agédo contra a TV Globo Ltda, requerendo a
condenacdo a reparacdo de danos materiais e morais. (ACIOLI, 2017, p.402)

A questdo chegou a 42 Turma do STJ. O Recurso foi interposto pelos irméos de
Aida Curi e foi negado pela maioria. A Turma entendeu que, diferente do caso anterior, ndo
fazer mencéo ao nome da vitima, bem como ndo mostrar as imagens, inviabilizaria a narrativa
do caso. Além disso, argumentou-se nao ser possivel a utilizacdo do direito ao esquecimento
porque tratava-se de caso de grande repercussdo social e importancia historica. (ACIOLI, 2017,
p.403)

A ministra Maria Isabel Galotti votou favoravel ao pagamento de indenizacao, mas
ndo fundamentado no direito ao esquecimento, e sim no artigo 20 do Cddigo Civil, pois
entendeu que a Tv Globo nédo pediu autorizacdo a familia de Aida Curi para exibir as imagens
que foram ao ar no programa Linha Direta. (ACIOLI, 2017, p.404)

Os casos em tela tém varias similaridades, tais como o polo passivo (Tv Globo
Ltda), quanto o direito arguido. No entanto, as decisfes divergiram, enquanto o recurso da
chacina da Candelaria foi julgado procedente, o da Aida Curi ndo teve o0 mesmo sucesso. Ocorre
que, apesar da semelhanca, no primeiro caso concluiu-se que a veiculacdo da noticia sem o
nome e imagem do autor ja surtiria o efeito que o programa televisivo buscava, diferente do
segundo caso, no qual a auséncia do nome e imagens tornariam impossivel a menc¢éo ao fato
criminoso. Em ambos se respeitou a historicidade dos casos. (ACIOLI, 2017, p.405)

Ademais, no caso da Aida Curi, 0s autores argumentaram que a veiculacdo da
matéria fez com que a familia relembrasse o caso, trazendo imensa tristeza a esta. No entanto,
a 42 Turma entendeu que o decurso do tempo ameniza tal dor, frisando que o caso aconteceu ha
mais de 50 anos atras, desta forma, embora gere desconforto, ndo é na mesma proporgdo que
antes. (ACIOLI, 2017, p.405)

Os dois casos supracitados, mesmo arguindo direitos semelhantes, tiveram
resultados diferentes. I1sso demonstra que a matéria em questdo necessita de ponderacdo de

modo criterioso.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme dito, ha atualmente na sociedade um grande volume de informacdes
ocasionado pela evolucéo tecnoldgica, a destacar, a internet. Nesta nova realidade social uma
informacdo é propagada rapidamente, podendo trazer resultados benéficos ou, a depender do
caso, resultados desastrosos a pessoa noticiada. Esse cenario demanda novos meios de protecao
juridica, assim surge o direito ao esquecimento que, embora antigo, sua aplicacdo no Brasil
ainda é recente.

O direito ao esquecimento visa proteger os direitos da personalidade. Estes tém
status de direito fundamental, bem como as liberdades de expresséo, informagéo e imprensa.
Conforme demonstrado ha aqui um conflito entre os direitos fundamentais citados: de um lado
os direitos da personalidade, do outro a liberdade de informar e ser informado.

Fora exposto no desenvolvimento deste que os direitos fundamentais ndo sao
absolutos, além disso, ndo ha hierarquia entre eles. Assim, considerando o direito ao
esquecimento um direito fundamental, pois o rol que versa o artigo 5° da Constitui¢cdo Federal
é exemplificativo, ha um conflito entre este direito em face da liberdade de expresséo.

Para solucionar esse embate, o instrumento utilizado devera ser a técnica da
ponderag&o, pois ndo ha aqui um valor exato, logo a solugdo se daréd de acordo com a anélise
do caso concreto. A ponderacdo no caso em tela necessita seguir alguns critérios. Leva-se em
consideragdo o decurso do tempo, o interesse publico, entre outros valores. E imprescindivel a
analise da presenca desses valores e, em alguns casos, verificar a proporcionalidade. Ha casos
em que um direito ndo anula o outro por completo, sendo possivel, dependendo do caso
concreto, a aplicacdo plena de um e a supressao parcial do outro.

Notou-se que as limitagGes ao direito ao esquecimento aqui abordadas, ao verificar
os julgados dispostos no capitulo 3, costumam prevalecer. Verifica-se que o direito ao
esquecimento serd aplicado apenas na auséncia de tais valores, como: interesse publico e direito
a memoria. No entanto, ha a possibilidade de ambos os direitos subsistirem. Um exemplo foi o
julgado referente a chacina da Candeléria, no qual a 4% Turma do STJ considerou o direito ao
esquecimento sem ignorar a liberdade de informacéo e a historicidade do caso. O Tribunal deu
procedéncia ao direito ao esquecimento porque entendeu gque naquele caso a auséncia da
imagem e nome do titular viabilizava a veiculacdo da matéria sem prejuizo da historicidade,
diferente do caso da Aida Curi que, para que fosse publicada com total efetividade era

necessario a imagem e nome da vitima.
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Dessa forma, conclui-se o trabalho da mesma forma que se pensava na hipétese de
pesquisa: a solucdo ¢ a utilizacdo da técnica da ponderacdo. Vale frisar que a utilizacdo da
técnica esta estritamente ligada ao interesse publico, este ird prevalecer sobre o privado, e a

historicidade, também entendida como direito a memoria.
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