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RESUMO

Este trabalho monografico tem como objetivo analisar os limites do direito a
informacédo em face do direito ao esquecimento. Para isso, foi abordado a esséncia
de tais direitos, previstos na Constituicdo Federal, bem como suas especificidades.
No mesmo viés, foi demonstrado também a diferenca de informacao util para
informacéao pretérita, e ainda, a extensédo do dano que pode ser causado ao individuo
gue tem o seu home ou imagem vinculado de forma negativa. Por fim, procurou-se
demonstrar o posicionamento da doutrina e jurisprudéncia patria acerca do tema. No
presente estudo, sua natureza foi a exploratoria, enquanto o método de abordagem
foi o dedutivo. No que toca a sua abordagem, foi utilizada a qualitativa. Por fim, o
procedimento utilizado na coleta de dados foi o bibliografico, constituido de livros e
artigos cientificos. Os resultados apontaram que o direito de informag&o/imprensa nao
podera exceder o carater de informacdo de interesse social, ou seja, a mera
divulgacao de informacdes ja prestadas ou fatos ja ultrapassados, quando deixam de
acrescentar substancia ao teor da matéria, caracterizam uma violacdo ao direito
fundamental da inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem. As
conclus@es alcancadas mostram que o direito a informacéao e a liberdade de imprensa
sao extremamente importantes, principalmente nos dias atuais, no entanto, o grande
desafio para os magistrados e doutrinadores, € pesar a que custo tais direitos devem
ser preservados, devendo prevalecer, sempre que possivel, os que eventualmente

pudessem trazer maiores prejuizos, caso violados.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento. Liberdade de expressdo. Direitos
fundamentais.



ABSTRACT

This monographic work aims to analyze the limits of the right to information in the face
of the right to forgetfulness. For that, the essence of such rights, as provided for in the
Federal Constitution, as well as its specificities, was addressed. In the same bias, it
was also demonstrated, the difference of information useful for past information, and
also, the extent of the damage that can be caused to the individual who has his or her
name or image negatively linked. Finally, it was tried to demonstrate the positioning of
doctrine and jurisprudence on the subject. In the present study, its nature was
exploratory, while the method of approach was deductive. Regarding their approach,
the qualitative approach was used. Finally, the procedure used in the collection of data
was the bibliographic, made up of books and scientific articles. The results pointed out
that the information / press right can not exceed the character of information of social
interest, that is, the mere disclosure of information already provided or facts already
surpassed, when they no longer add substance to the content of the subject,
characterize a violation to the fundamental right of the inviolability of intimacy, private
life, honor and image. The conclusions reached show that the right to information and
the freedom of the press are extremely important, especially nowadays; however, the
great challenge for magistrates and teachers is to weigh the cost of such rights should
be preserved, and should always prevail. that possible, those that could possibly bring
greater damages, if violated.

Keywords: Right to forgetfulness. Freedom of expression. Fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monografico, tem como finalidade esclarecer os limites
do direito a informacéao e expressao, em face do chamado “direito ao esquecimento”,
gue também pode ser encontrado na doutrina internacional como “the right to be let
alone” (o direito de ser deixado s6), ou, “the right to be forgotten” (direito de ser
esquecido) (LOPES, 2013).

Desse modo, no presente capitulo sera realizada uma contextualizacdo da
tematica, com descricdo da situacao problema e formulacéo do problema de pesquisa,
com posterior apresentacdo de justificativa do estudo, objetivos, procedimentos
metodoldgicos e estruturacdo do trabalho.

1.1 DESCRICAO DA SITUACAO PROBLEMA E FORMULACAO DO PROBLEMA

A Constituicdo Federal, base do Estado Democratico de Direito inserido no
ordenamento brasileiro, em seu artigo 5°, inciso X, garante protecdo aos direitos a
intimidade, vida privada, honra, e a imagem das pessoas, destacando que:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...] X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violag&do (BRASIL, 1988).

Dessa forma, quando se fala em direito ao esquecimento, ndo esta se
abordado sobre direito novo, mas sim trata-se de um desdobramento dos direitos ja
garantidos pela Carta Magna em seu artigo 5°. O Direito da Personalidade é um direito
subjetivo. Neste sentido, Amaral (apud AGOSTINI, 2011. p. 142-143) cita que:

[...] qualifica-os como direitos subjetivos que tém por objeto os bens e valores
essenciais da pessoa, no seu aspecto fisico, moral e intelectual. Como
direitos subjetivos que sao conferem a seu titular o poder de agir na defesa
de bens ou valores essenciais da personalidade, que compreendem, no seu
aspecto fisico, o direito a vida e ao préprio corpo; no aspecto intelectual, o
direito a liberdade de pensamento, direito de autor e de inventor; e no aspecto
moral, o direito a liberdade, a honra, ao recato, ao segredo, a imagem, a
identidade e, ainda, o direito de exigir de terceiros o respeito a esses direitos

[.]



Dentre os direitos de personalidade, destaca-se o chamado direito ao
esquecimento. Conforme Farias e Rosenvald (2011), esse direito gera uma série de
conflitos entre direitos fundamentais, a exemplo dos direitos de liberdade de
informacgao, expresséo e liberdade de imprensa versus direitos de personalidade
humana, como a honra, privacidade, intimidade e a prépria imagem do individuo.

Sobre a liberdade de expressado, esta se fundamenta no direito a livre
comunicacdo, que nada mais sao do que as opinides, convicgdes, avaliacdes e
julgamentos sobre pessoas e assuntos, com temas de interesse privado ou publico,
possuindo ou ndo importancia. A Constituicido Federal, ao proteger a liberdade de
expressao, permite que as pessoas exponham a sua opinido em uma sociedade
democrética, sem, contudo, permitir que isto venha ofender alguém ou grupo de
pessoas (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008).

Essa liberdade de expressdo também engloba a liberdade de imprensa,
nao somente a escrita, mas também todas as formas de veiculacdo de informacdes
de carater jornalistico, mediante uso de radio, televisdo e a rede mundial de
computadores. A liberdade de imprensa tem como fundamento a divulgacdo de
informacBes para o publico, sendo que os avancos da tecnologia, em especial o
aumento das redes sociais com carater informacional, gerou a necessidade de maior
ampliacdo da tutela da liberdade de imprensa (RIBEIRO; SANTOS; SOUSA, 2018).

A tutela da liberdade dos individuos encontra um contrapeso, que é o direito
a privacidade, elencado como um Direito Fundamental. Nos ensinamentos de Farias
e Rosenvald (2011), esses conflitos de interesses entre direitos basicos da sociedade
exigem a necessidade de aplicacdo do principio da proporcionalidade, que € uma
ferramenta voltada para a justa interpretacao no direito no caso concreto.

A proporcionalidade é o elemento que permite que direitos contraditorios
sejam aplicados acordo com as necessidades de cada caso, ponderando os direitos.
Marmelstein (2008), argumentando sobre o entendimento do Supremo tribunal
Federal, destaca que, em virtude deste entender que, no sistema constitucional
brasileiro, ndo ha garantias e deveres de carater absoluto, os conflitos de normas e
direitos sdo plenamente  possiveis, bem como a aplicagdo da
proporcionalidade/ponderacao para resolucao da lide.

Em complemento, Morais (2003, p. 61) acrescenta que: “os direitos e

garantias fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal ndo séo ilimitados,
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uma vez que encontram seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela
carta Magna (principio da relatividade)”.

Apesar da possibilidade de aplicacdo da proporcionalidade, o desafio
encontrado na doutrina e na jurisprudéncia é ponderar até que ponto a protecdo da
liberdade de imprensa permite a “intromissao” na vida privada dos individuos, em
especial no que se refere a acontecimentos ocorridos em tempo passado. Assim
sendo, utiliza-se a dignidade da pessoa humana como um limite das liberdades de
informacgé&o, de expressao e de imprensa. Sobre dignidade, Branco e Mendes (2012,

p. 346) escrevem:

Respeita-se a dignidade da pessoa quando o individuo é tratado como sujeito
com valor intrinseco, posto acima de todas as coisas criadas e em patamar
de igualdade de direitos com os seus semelhantes. Ha o desrespeito ao
principio, qguando a pessoa é reduzida a singela condicdo de objeto, apenas
como meio de satisfacdo de algum interesse imediato. O ser humano néo
pode ser exposto — maxime contra a sua vontade — como simples coisa
motivadora da curiosidade de terceiros, como algo limitado a Unica funcdo de
satisfazer institutos primarios de outrem, nem pode ser reificado como mero
instrumento de divertimento, com vista a preencher o tempo de écio de certo
publico. Em casos assim, ndo haverd exercicio legitimo da liberdade de
expressdo, mas afronta a dignidade da pessoa humana.

Por fim, pode-se dizer, de forma simpléria, que o direito ao esquecimento
esta diretamente ligado ao direito de ser livre, de possuir intimidade, e privacidade. E
o direito que o ser humano detém de escrever a sua propria historia, sem ter a
possibilidade de que a mesma seja usada mais tarde contra si, unicamente para
satisfazer institutos primarios de outrem, ou usada como mero instrumento de
divertimento alheio.

Assim, é cedico que o direito a informacao e a liberdade de imprensa sao
extremamente importantes, principalmente nos dias atuais, no entanto, verifica-se que
se faz necessaria melhor analise acerca da questdo, o grande desafio para os
magistrados e doutrinadores, é pesar a que custo tais direitos devem ser preservados.

Diante da descri¢cao da problematica que envolve o estudo, define-se, como
problema de pesquisa: € possivel a existéncia de limitacédo do direito a informacao em

face do direito ao esquecimento?



11

1.2 JUSTIFICATIVA

A presente monografia visa esclarecer os limites do direito a informacgéo e
expressao, em face do chamado “direito ao esquecimento”.

Sobre o tema, Martinez (2014) destaca que, com o advento da internet,
houve muitas mudangas significativas no ambito das informagdes, trazendo
vantagens, mas também alguns prejuizos, decorrentes principalmente da excessiva
exposicao dos individuos e das suas informagdes pessoais. Ainda, o uso das
tecnologias permite o armazenamento de uma série de informacdes, sendo permitido
que os individuos encontrem dados de qualquer usuario, podendo ocasionar,
inclusive, uma afronta ao proprio direito ao esquecimento, ensejando necessidade de
seguranca e protecao desses dados.

Essa excessiva possibilidade de acesso a informacdes do passado e a
capacidade ilimitada de armazenamento de dados nas redes de computadores trouxe
a necessidade de protecdo da memoria individual, conforme explica Martinez (2014),
sendo esta protecdo uma propria representacao da dignidade humana. Essa protecao
da memédria individual € o que o autor denomina de direito ao esquecimento.

Diante da importancia que o direito ao esquecimento recebeu e recebe nos
altimos tempos, bem como pela relevancia da tematica, € que se justifica o
desenvolvimento do presente estudo, com a finalidade precipua de compreender os

limites do direito a informac&o em detrimento do direito ao esquecimento.

1.3 OBJETIVOS
Apés definicdo do tema e exposicdo dos problemas que o cercam, se faz

necessario a identificacdo dos objetivos que se pretende alcancar no decorrer do

presente trabalho monogréfico.

1.3.1 Objetivos gerais

Analisar os limites do direito a informacdo em face do direito ao

esquecimento.
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1.3.2 Objetivos especificos

Demonstrar a esséncia do direito ao esquecimento e o direito a informacéo.

Analisar a dignidade humana, prevista no artigo 1°, inciso Ill, da
Constituicao Federal, e artigo 220, da Constituicdo Federal.

Verificar a diferenca de informacéo util e informacao pretérita.

Identificar a extensdo do dano que pode ser causado ao individuo cujo tem
seu nome ou imagem vinculado de forma negativa.

Evidenciar o posicionamento da doutrina e jurisprudéncia patria acerca do
conflito de normas em relacdo ao direito ao esquecimento versus a liberdade de

informagao e expressao.

1.4 DELINEAMENTO METODOLOGICO

Os métodos que devem ser utilizados para a confeccdo de um trabalho
seguem duas divisbes, quais sejam: o método de abordagem e o método de
procedimento. Nessa toada, o método de abordagem se pauta a cognicdo e 0s
métodos de procedimento estdo associados ao fazer. Assim, a abordagem é o
mecanismo condutor da investigacao, ja que nele o pesquisador proporciona a linha
de entendimento e as diretrizes delineadas na abordagem do problema (LEONEL,;
MOTA, 2011).

No presente trabalho monogréafico, o método a ser utilizado seré dedutivo,
cujo qual pressupde a existéncia de premissas gerais ja consolidadas e que sirvam
de base para a elaboracédo de novos conhecimentos. Segundo Octavian, Paulescu e
Muniz (2003, p.25), o método dedutivo “é aquele que, partindo das leis gerais que
regem os fenbmenos, permite chegar aos fendmenos particulares”. Para Gullich,
Lovato e Evangelista (2007, p.34), método dedutivo é aquele “que inicia em planos
maiores, para planos menores”.

Ainda, pesquisa a ser realizada esta sujeita aos estudos bibliograficos, na
observacédo e descricdo de casos ligados ao ambiente a ser pesquisado. Portanto, a
sua realizacdo esta condicionada na abordagem qualitativa descritiva (LEONEL;
MOTA, 2011). Assim:
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A pesquisa qualitativa também pode possuir um conteddo altamente
descritivo e pode até langar mao de dados quantitativos incorporados em
suas analises, mas o que vai preponderar sempre € 0 exame rigoroso da
natureza, do alcance e das interpretacdes possiveis para o fendmeno
estudado e (re) interpretado de acordo com as hipéteses estrategicamente
estabelecidas pelo pesquisador (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2014, p. 136).

O presente trabalho sera desenvolvido visando proporcionar maior
familiaridade com o problema (explicita-lo), ou seja, por meio de pesquisa exploratoria,
gue pode envolver levantamento bibliografico.

Quanto a abordagem, a pesquisa sera qualitativa, onde o pesquisador
desenvolve conceitos, ideias e entendimentos a partir de padrbes encontrados nos
dados, ao invés de coletar dados para comprovar teorias, hipoteses e modelos preé-
concebidos. Sobre a pesquisa qualitativa, asseveram Leonel e Mota (2011, p. 108)
que “o principal objetivo da pesquisa qualitativa € o de conhecer as percepc¢bes dos
sujeitos pesquisados acerca da situacao-problema, objeto da investigagao”.

E com relacdo ao procedimento, a pesquisa serd bibliogréfica, pois é
desenvolvida com base em material ja elaborado, constituido principalmente de livros,

doutrinas, artigo cientificos e jurisprudéncia.

1.5 DESENVOLVIMENTO DO TRABALHO: ESTRUTURA DOS CAPITULOS

Com a finalidade de obtencédo dos objetivos tragcados no presente trabalho
monografico e, ainda, zelando para a sua melhor compreenséo, o estudo foi divido em
cinco capitulos.

No primeiro capitulo, foi apresentada a introducdo, com descricdo da
situacdo problematica e definicdo do problema de pesquisa, bem como apresentacao
de justificativa, objetivos e procedimentos metodolégicos a serem adotados para
realizacdo do estudo.

No segundo capitulo, sera apresentada a esséncia do direito ao
esquecimento e o direito a informacado. Para isso, sera abordada a sua criagdo, bem
como a sua evolucéo historica, desde a antiguidade até os dias atuais.

Progredindo para o terceiro capitulo, serdo analisadas as elementares do
artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal, e artigo 220, da Constituicdo Federal,
fazendo a diferenciacdo de informacgdo util e informacdo pretérita, bem como,
demonstrando a extensdo do dano que pode ser causado ao individuo cujo tem seu

nome ou imagem vinculado de forma negativa;
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No quarto capitulo, por sua vez, sera demonstrado o posicionamento da
doutrina e jurisprudéncia patria acerca do tema.

Por fim, o quinto e ultimo capitulo apresentard as conclusdes do estudo.
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2 DO DIREITO A LIBERDADE DE INFORMACAO E EXPRESSAO

Neste capitulo sera abordado o direito a liberdade de informacéo e a livre
manifestacdo do pensamento, seus aspectos historicos, o impacto gerado pelos meios
de comunicacdo em massa, bem como os limites da liberdade de informacédo e

expressao em face do chamado “direito ao esquecimento”.

2.1 ASPECTOS HISTORICOS

Para uma melhor compreenséao acerca do direito a informacao e expressao,
€ preciso realizar um levantamento historico sobre a evolu¢do da percepcdo dos
direitos fundamentais no ambito do direito

Os direitos fundamentais, conforme Caetano (2016), sdo entendidos como
direitos humano positivados no ambito constitucional de cada Estado, sendo aqueles
inerentes a pessoa, independentemente da cor, raga, sexo, opgao sexual ou religiosa
do individuo.

Ademais, direitos fundamentais s&o normas juridicas que estédo
“‘intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana e de limitagao do poder,
positivadas no plano constitucional de determinado Estado Democratico de Direito,
que, por sua importancia axiolégica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento”
(MARMELSTEIN, 2016, p. 18).Em linhas gerais, os direitos fundamentais sdo aqueles
que buscam garantir as condicbes minimas de sobrevivéncia, tal como garantia a
dignidade, honra e a inviolabilidade da vida intima e privada.

Alexy (2008), diz que os direitos fundamentais sao estruturas primordiais
de qualquer Constituicido que preze pelo Estado de Direito. Sobre os direitos

fundamentais, cita-se que:

Os direitos fundamentais sé@o direitos do ser humano reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado
Estado; A expresséo direitos humanos por sua vez, guardara relacdo com os
documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posic¢des juridicas
gue se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculacéo com determinado ordem constitucional e que, portanto, aspiram a
validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam
um inequivoco carater supranacional. Os direitos naturais ndo se equiparam
aos direitos humanos uma vez que a positivagdo em normas de direito
internacional j& revela a dimensao histérica e relativa dos direitos humanos
(SARLET,1998, p. 44).
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E necesséario mencionar que tais direitos foram conquistados ao decorrer
do tempo, apos lutas quase diarias por seu reconhecimento, assim como preceituam
Caetano (2016), ao elucidar que os direitos fundamentais sao decorrentes de um
longo, lento e gradativo processo de transformagéo social do Direito, baseada em
modificacdes sociais e historicas e de lutas coletivas que tinham como finalidade a
limitagdo do poder estatal e a garantia dos direitos minimos as pessoas. Assim, “[...]
sem dulvidas, gracas a todo esse processo, conseguimos consagrar importantes
principios e garantias fundamentais, que nos amparam atualmente e estédo
incorporados ao patriménio comum da humanidade” (CAETANO, 2016, p. 3).

Essa conquista de direitos ndo esta estagnada no tempo nem foi promovida
em um Unico momento historico, sendo que as lutas para conquistas de novos direitos
e a propria vedacdo ao retrocesso social continua perpetrada na sociedade
(CAETANO, 2016). Bobbio (1992, p. 5) destaca que os direitos fundamentais sao
“direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo
gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas”.

Desse modo, observa-se que os direitos fundamentais, a exemplo do
préprio direito de liberdade de expressao séo oriundos de uma construcdo histérica
(CAETANO, 2016). Neste sentido, Sarmento (2004, p. 375) cita que:

Os direitos fundamentais, que constituem, ao lado da democracia, a espinha
dorsal do constitucionalismo contemporaneo, ndo sédo entidades etéreas,
metafisicas, que sobrepairam ao mundo real. Pelo contrario, séo realidades
histéricas, que resultam de lutas e batalhas travadas no tempo, em prol da
afirmacgéo da dignidade humana.

Em termos de fundamentacao tedrica, Caetano (2016) explica que o marco
tedrico inicial de conquistas de direitos foi na Grécia Antiga, com a alteracao da visédo
mitolégica para uma visdo filosofica, com a centralizacdo do homem como
preocupacao central. Destaca-se, neste periodo, a obra “A Politica”, de autoria do
filésofo Aristoteles, que defendeu a necessidade de compreensdo do homem como
um ser politico, apto a viver em sociedade e, portanto, merecedor de protecdo de
direitos. Os primeiros fundamentos de Estados Democraticos surgiram nesta época
(ARISTOTELES, 2004; CAETANO, 2016).

Além da Grécia Antiga, € destacavel a conquista de Direitos ha Roma
Antiga. O doutrinador Miguel Reale (1994) defende que a conquista de direitos
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fundamentais tem intima ligacdo com o préprio Direito Natural e a valorizacdo de
valores e da razéo do homem.

Com a evolugdo histérica e as varias fases e movimentos, incluindo o
advento do Cristianismo, Idade Média, a queda do Absolutismo e o surgimento do
lluminismo foram cruciais para os direitos fundamentais. Bonavides (2007) cita que o
desenvolvimento dos direitos fundamentais, em especial da dignidade humana, teve
sua evolucao atrelada a evolucdo do Estado Liberal para o Estado Social. No periodo
de XVIII e XX, muitas transformacdes foram perceptiveis a nivel mundial. O
Liberalismo, um movimento voltado para a valorizacdo dos cidadéos e da liberdade
destes, foi uma revolta ao Absolutismo, cujo Estado era caracterizado pela supressao
de direitos e opresséo do povo.

Como uma evolucao do Estado Liberal, surgiu o Estado Social, que € o
auge do protecionismo dos direitos fundamentais. Os ideais sociais fundamentavam-
se com a nacdo como sendo do povo e o Estado como representante deste
(BONAVIDES, 2016).

Como marco tedrico, menciona-se Rousseau (2008) que, mediante a
formulacédo da obra “Contrato Social”, enfatizou que a sociedade entregou parte de
sua liberdade para o Estado em troca de protecao dos direitos fundamentais. Um meio
de protecédo € a Constituicdo Federal, que é base normativa democratica e que traz
os direitos fundamentais expressos ou implicitos em cada ordenamento juridico.

A garantia de efetivacéo da protecao dos direitos fundamentais se deu, em
especial, no ano de 1948, com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
realizada por intermédio da ONU, na cidade de Paris, que fundamentou a
internacionalizacdo dos direitos humanos e necessidade dos Estados protegerem o0s
seus cidadéos, ndo atuando como opressores, mas sim como defensores. Foi a partir
desse momento historico que os direitos fundamentais foram devidamente valorizados
sendo que, a partir de entdo, eles estdo cada vez mais presentes nos ordenamentos
juridicos e sédo base de formulacdo de legislacdes, interpretacdes e aplicacdes
jurisprudenciais (CAETANO, 2016).

Sobre a Declaragéo de 1948, Bobbio (1992, p. 30) destaca:

Com a declaracdo de 1948, tem inicio uma terceira e Ultima fase, na qual a
afirmacéo de direitos €, a0 mesmo tempo, universal e positiva: universal no
sentido de que os destinatarios dos principios nela contidos ndo sdo apenas
os cidaddos deste ou daquele Estado, mas todos os homens; positiva no
sentido de que p6e em movimento um processo cujo final os direitos do
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homem deverdo ser ndo mais apenas proclamados ou apenas idealmente
reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra o proprio
Estado que os tenha violado.

No ordenamento juridico brasileiro, a maior representacéo de protecédo de
direitos fundamentais se da com a prépria Constituicdo Federal, que traz uma série
de direitos que devem ser respeitados, incluindo o direito de informagé&o. Desse modo,
o tépico seguinte tem como finalidade analisar o amparo constitucional fornecido ao

direito a liberdade de informacéo e expressao.

2.2 DO AMPARO CONSTITUCIONAL

O direito a liberdade de informacdo e expressao estd amparado
constitucionalmente nos artigos 220 e 5°, inciso IV, da Constituicdo Federal, que
destacam:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] IV- é livre a manifestacdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato;

[...]

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo (BRASIL, 1988).

Esses direitos protegidos na Constituicdo e mencionados acima sao 0s
chamados direitos de personalidade. Segundo Silva (2014, p. 248), “a liberdade de
informacdo compreende a procura, 0 acesso, 0 recebimento e a difusdo de
informagdes ou ideias, por qualquer meio, e sem dependéncia de censura,
respondendo cada qual pelos abusos que cometer”.

E inegavel que os direitos & informac&o e expressdo, eram muito limitados
e restritos na antiguidade, especialmente no periodo da ditadura militar, levando em
consideracao a grande intervencdo de pessoas ligadas ao governo, que mantinham
um controle extremamente forte aos meios de comunicacdo em massa, 0 que
impediam quase na totalidade, que a populacdo obtivesse informacdes referentes a
atos politicos e governamentais (CAETANO, 2016).

Por outro lado, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, nos dias

by

atuais, como dispde o art. 220, caput, da propria Lei, o direito a informacéo e
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expressdo, ndo devera mais sofrer qualquer tipo de censura, prevalecendo desta
forma, um regime de direito mais liberal, com garantias e deveres fundamentais, nos
moldes de um “ Estado Democrético de Direito” (BRASIL, 1988).

O periodo da Ditadura Militar foi bastante prejudicial para a manutencao
dos direitos de liberdade de informacéo e expressado, sendo que as restricbes de tais
direitos que faziam parte da realidade da sociedade nas décadas de 60, 70 e 80, nos
auges da ditadura militar, teve seu fim com a chegada da “carta” constitucional de
1988 (CAETANO, 2016).

Stroppa (2010), ao tratar das “Dimensdes Constitucionais do Direito de
Informacao e o Exercicio da Liberdade De Informacdo Jornalistica”, cita que esses
direitos que eram censurados séo representacfes da dignidade humana, permitindo
o préprio exercicio do direito de autodeterminacéo dos individuos.

Em complemento, Carvalho (1999, p.53) menciona que:

Em um sistema democratico, onde o poder publico repousa no povo, que o
exerce por representantes eleitos ou diretamente, sobreleva a necessidade
de cada membro do povo fazer op¢des politicas sobre a vida nacional. Ndo
s6 no processo eleitoral, mas por meio de plebiscitos ou referendos, o povo
exerce seu poder politico. Para poder optar, para poder decidir com
consciéncia, indispensavel que esteja interado de todas as circunstancias e
consequéncias de sua opc¢ao e isso sé ocorrera se dispuser de informacgdes
sérias, seguras e imparciais de cada uma das opcdes, bem como da
existéncia delas. Nesse sentido, o direito de informagédo exerce um papel
notével, de grande importancia politica, na medida em que assegura o acesso
a tais informacdes.

Sendo assim, € evidente que os direitos de liberdade de informacéo e
expressao estdo ligados sdo direitos fundamentais do cidadao, que se utiliza desses
meios para uma melhor vigilancia e responsabilizacdo de atos do governo. Desta
forma, tais direitos elencados possuem amparo constitucional, que permitem a todos
o direito de livre expresséo do pensamento, do acesso a informacdes pertinentes e de
interesse da sociedade, bem como o direito de informar, de ser informado e do acesso
a informacao (FERRARI; SIQUEIRA, 2016).

Sobre o direito & informacgéo, Canotilho e Moreira (1993, p.189) aludem:

O direito a informacdo [...] integra trés niveis: o direito de informar, o direito
de se informar e o direito de ser informado. O primeiro consiste, desde logo,
na liberdade de transmitir ou comunicar informacées a outrem, de as difundir
sem impedimentos, mas pode também revestir de forma positiva, enquanto
direito a informar, ou seja, direito a meios para informar. O direito de se
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informar consiste designadamente na liberdade de recolha da informacéo, de
procura de fontes de informacao, isto €, no direito de nédo ser impedido de se
informar. Finalmente, o direito de ser informado é a verséo positiva do direito
de se informar, consistindo num direito a ser mantido adequadamente e
verdadeiramente informado, desde logo, pelos meios de comunicagéo [...] e
pelos poderes publicos [...].

Por outro lado, apesar de haver um direito positivado quanto a tais direitos
individuais, os mesmos fazem necessarios terem algumas limitacbes, em especial,
guando conflitam com outros direitos fundamentais previstos em legislacdes, o que

serd abordado no tépico seguinte.

2.3 LIMITACOES AO DIREITO DE INFORMACAO E EXPRESSAO

Como ja observado anteriormente, o direito a liberdade de informacéo e
expressdo possuem uma protecdo constitucional, por se tratarem de direitos
fundamentais, ou seja, aqueles direitos humanos positivados em Carta Constitucional.
Ocorre que, apesar de seres direitos fundamentais, eles ndo sao absolutos, ou seja,
€ plenamente possivel a existéncia de limitacdes.

Desse modo, conforme Mendes e Branco (2012, p. 163), “tornou-se
pacifico que os direitos fundamentais podem sofrer limitacées, quando enfrentam
outros valores de ordem constitucional, inclusive outros direitos fundamentais”.

Em arremate, Novelino (2013, p. 384) acrescenta que “por encontrarem
limitacbes em outros direitos constitucionalmente consagrados, os direitos
fundamentais n&o podem ser considerados absolutos, razéo pela qual a relatividade
costuma ser apontada como uma de suas caracteristicas”.

Assim, perceptivel que, de acordo com a doutrina, direitos fundamentais

nao sdo absolutos. Conforme Ferrari e Siqueira (2016, p. 149):

A liberdade de informacdo podera sofrer algumas limitacfes nos casos em
gue se deparar com outros valores constitucionalmente relevantes, porém
tais limitagdes apenas serdo autorizadas nos casos de conflito entre direitos
fundamentais ou quando determinadas expressamente pela legislacdo
constitucional, caso contrario, ocorrera violagdo ao direito fundamental de
informacéao.

Ainda, a propria Constituicdo Federal estipulou alguns limites legais dos

direitos fundamentais, que auxiliam na manutencgéo do Estado Democratico de Direito.
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Portanto, menciona-se, a titulo exemplificativo, o artigo 5° inciso XXXIII, da

Constituicdo Federal que prevé que:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[-.]

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacgdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo
seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado; [...] (BRASIL,
1988).

Por outro lado, no que tange a liberdade de informacéo jornalistica, a
Constituicdo prevé algumas normas com a finalidade de que esta liberdade nao
violasse outros direitos. Sao elas: o respeito ao principio do direito a privacidade, a
vedacdo ao anonimato, o direito de resposta, bem como o respeito ao sigilo de fonte
(CF, art. 220, 8§1°).

Art. 220. A manifestagcdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena
liberdade de informacgé&o jornalistica em qualquer veiculo de comunicagao
social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xlll e XIV (BRASIL, 1988).

Pode-se entender o direito de resposta, como um direito subjetivo que todo
individuo que teve seu nome vinculado em noticias por meios de comunicacdo em
massa possui de trazer a sua versao sobre aquele fato que vincula sua pessoa, ou
mesmo, o direito de reaver uma ratificacdo de determinada informacao inveridica
(FERRARI; SIQUEIRA, 2016).

Apesar de haverem vérias restricdes ao direito de informacao jornalistica,
€ muito corriqueiro que hajam muitos atritos no que tange a liberdade de informacéo
jornalistica e os direitos da personalidade. Para a solucéo de tal conflito, o magistrado
deve, sempre que possivel, aplicar o principio da proporcionalidade, que nada mais é
gue ponderar os excessos (FERRARI; SIQUEIRA, 2016).

Desta forma, pondera Farias (1996, p. 59 apud FERRARI; SIQUEIRA,
2016, p. 146-147):
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A constituicdo brasileira em vigor, no seu artigo 220, § 1°, estabelece uma
reserva de lei qualificada para o legislador ordinério disciplinar o exercicio da
liberdade de expressdo e informacgdo, devendo-se levar em conta, dentre
outros, a inviolabilidade dos direitos a honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem. [...] A ponderag&o de bens utilizada pela jurisprudéncia para resolver
a colisao de direitos fundamentais € um método racional, uma vez que podem
ser fundamentados nos enunciados que estabelecem as condicBes de
preferéncia referidas na ponderacdo, de acordo com as leis de coliséo e
ponderacéo.

Assim, considerando uma hipétese do conflito de normas, no qual hd uma
coliséo entre o direito de liberdade de imprensa e os direitos de personalidade, o juiz
deve fazer uma “ponderacgao de valores” , fazendo uma analise ao caso especifico, e,
assim, se utilizando do “principio da proporcionalidade”, em favor sempre do mais
prejudicado (FERRARI; SIQUEIRA, 2016).

Ainda no tocante as limitagcbes a liberdade de imprensa, ha aquelas
previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que restringe informacdes
gue identifiquem criangas ou adolescentes que praticaram ou tiveram envolvidos em
algum ato infracional (FERRARI; SIQUEIRA, 2016).

Novelino (2013, p. 526) relata que “o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei 8069/1990) estabelece restricdes a liberdade de informacéo jornalistica vedando
a divulgacdo de informacfGes que permitam identificar criancas ou adolescentes
envolvidos em ato infracional”.

N&o obstante, a liberdade de informacédo pode sofrer limitacbes ainda,
quando ocorrer o chamado “estado de sitio”, que nada mais é, do que uma medida
provisodria instaurada pelo Estado, quando se encontra huma situacdo de guerra ou
mesmo uma calamidade publica (FERRARI; SIQUEIRA, 2016). Nestes termos, a
Constituicao Federal, pondera no seu artigo 139, inciso llI:

Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art.
137, 1, s6 poderao ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas: [...]
Il - restricdes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das
comunicacdes, a prestacdo de informacBes e a liberdade de imprensa,
radiodifusdo e televisédo, na forma da lei; [...] (BRASIL, 1988)

Desta forma, como forma de protecdo do Estado, o tempo que perdurar o
“‘estado de sitio”, tais direitos poderdo ser restringidos. Por outro lado, assim que

cessarem esse estado excepcional, os direitos referentes a liberdade de informacéao,
terdo de volta sua aplicabilidade (FERRARI; SIQUEIRA, 2016).
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Por fim, pode-se concluir, que apesar dos direitos de informacdo e
expressdo serem direitos fundamentais, se faz necessario, em alguns casos
especificos, a sua limitagdo como uma forma de ndo serem restringidos outros direitos

também fundamentais.

2.4 DA IMPORTANCIA DA LIBERDADE DE INFORMACAO JORNALISTICA

E notdrio que a liberdade de informac&o jornalistica é de suma importancia
para a sociedade, tendo em vista o seu grande papel de influenciador que exerce
sobre os cidadaos, possibilitando-os, desta forma, a serem formadores de opiniéo,
conforme ensinam Ferrari e Siqueira (2016).

De acordo com Stroppa (2010, p. 147) a liberdade de informacao
jornalistica € “[...] aquela desenvolvida por intermédio dos meios de comunicagao de
massa no exercicio do direito de informar”.

Para melhor compreender o instituto da informacéo jornalistica, € preciso
deixar de lado aideia de que a liberdade de informacéao jornalistica diz respeito apenas
a liberdade de imprensa, ela deve ser visualizada de maneira mais ampliativa,
abrangendo desta forma, todos os meios de comunicagéo em massa existentes, como
internet, radio, televisédo, jornal, etc (FERRARI; SIQUEIRA, 2016).

Como vive-se em um Estado Democratico de Direito e a democracia diz
respeito a opinido publica, esta exprimida com maior importancia nas elei¢cdes do pais,
€ imprescindivel que todos tenham acesso a informacdes e que essas sejam
verdadeiras e de fontes confiaveis, pois formara a opinido publica de todo individuo
gue dela tiver acesso (FERRARI; SIQUEIRA, 2016). A importancia da informacéo
jornalistica é a transmissao de informac¢fes que deveriam ser confiaveis e dotadas de
credibilidade.

Desta forma, ha um énus e um bdnus. Como ja foi abordado anteriormente,
h&a um direito garantido constitucionalmente a liberdade de imprensa de exercer sua
funcdo sem qualquer tipo de censura, salvo casos especificados em Lei (CF, art. 5°,
XIII). Por outro lado, ha também um encargo, que é de prestar tais informacdes de
forma imparcial, segura e sem alteracéo da verdade dos fatos (FERRARI; SIQUEIRA,
2016).

Neste sentido, Silva (2014, p. 249) relata que “exatamente porque a

imprensa escrita, falada e televisada (como impropriamente se diz) constitui poderoso
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instrumento de formacao de opinido publica € que se adota hoje a ideia de que ela
desempenha uma fungao social’.

Ademais, Carvalho (1999, p. 82, apud FERRARI; SIQUEIRA, 2016, p. 142-
143) sintetiza que:

A trajetoria da informacao jornalistica € bem significativa de seu papel social.
Como ja vimos anteriormente, a informacéo é inerente e inafastavel em uma
sociedade democratica, onde o cidaddo participa das decisdes politicas por
meio de representantes ou diretamente. Para participar na vida politica, ainda
gue indiretamente, deve estar informado das consequéncias das opcdes que
tém de eleger, nos momentos em que a ordem politica o convocar para tomar
decisBes. O meio mais remoto de distribuir as informa¢es necessarias foi o
jornal impresso. Obviamente que, quando ao governo ndo interessava a
divulgacdo das informacdes, tentava-se, a todo preco, coarctar a liberdade
informativa. Dai a luta crbnica entre a imprensa e 0 governo, representativa
da luta entre o governante e o governado, o cidadao e o Estado. Os jornais,
portanto, tornaram-se bandeiras politicas, porta-vozes do sentimento politico
do povo.

Como havia em tempos passados, por parte do governo, muitos tipos de
censura ao direito de informar e se manter informado, a Constituicdo Federal em seu
artigo 5°, inciso XIV, assegura aos profissionais da area, o direito ao sigilo da fonte, a
fim de restringir qualquer intervencéo opressiva do governo, que objetivava restricoes
ao direito de informar (FERRARI; SIQUEIRA, 2016).

Tal direito, tem como objetivo assegurar que o informante tenha presumida
a veracidade dos fatos narrados, mesmo néo revelando suas fontes. Desta forma, “a
existéncia constitucional do sigilo da fonte esta relacionada a funcdo desempenhada
pelos jornalistas na sociedade: a de fornecer informagfes necessarias para o
desenvolvimento digno da convivéncia social do ser humano (COSATE, 2009, apud
FERRARI; SIQUEIRA, 2016, p. 144)

Por esse motivo, por desempenhar um papel de suma importancia na
sociedade, formando assim a opinido publica de toda uma nacéo, ficou prevista no
artigo 220, 82° da Constituicdo Federal, a proibicdo de qualquer restricdo ou censura

ao direito de informar por parte da imprensa.

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

[...]

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e
artistica (BRASIL, 1988).
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Por fim, segundo Ferrari e Siqueira (2016), é importante frisar que a Lei
maior assegurou ainda, que as atividades de comunicacdo ndo podem serem objetos
de monopdlios ou oligopolios, sendo assim vedado qualquer tipo de prética, direta ou
indireta, que visem limitar a quantidade de meios de comunicacdo. Assim assevera o

artigo 220, 85°, da Constituicdo Federal:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.

[.-]
§ 5° Os meios de comunicacgdo social ndo podem, direta ou indiretamente,
ser objeto de monopdlio ou oligopdlio (BRASIL, 1988).

Vale ressaltar, que a limitacdo dos meios de comunicacao, como forma de
monopolio ou oligopdlios, é muito prejudicial a sociedade, tendo em vista ndo se haver
uma pluralidade de informacdes e fontes, assim minimizando a possibilidade mais
ampla de andlise de qualquer informacédo. Desta forma, o Estado se viu obrigado a
proibir tal pratica positivamente, a fim de permitir ao cidaddo um acesso mais amplo e
seguro as informacdes (FERRARI; SIQUEIRA, 2016).

Neste sentido, entende Stroppa (2006) que a estruturacao e organizacao
dos meios de comunica¢do de massa € importante para efetivacdo da democracia, na
medida em que se configura como atividade essencial, desde que haja 0 cumprimento
e respeito das normas constitucionais.

N&o obstante, € inegavel que o direito assegurado constitucionalmente a
liberdade de informacédo de imprensa é de suma relevancia para a sociedade, pois as
informac@es prestadas por esses meios sdo 0 que irdo nortear os cidadaos e fazé-los
construir sua opinido pubica, algo fundamental para que se constitua efetivamente um
Estado Democratico de Direito.

Visto sobre o Direito a informacéo e liberdade de expressao, com énfase
na informagéo jornalistica, o capitulo seguinte tem como finalidade abordar acerca do

Direito ao Esquecimento.
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3 DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

Neste capitulo sera discorrido sobre o direito ao esquecimento, sua
evolucao historica, conceito e interpretacdo normativa, bem como a extensdo dos
danos que podem ser causados por individuos que necessitam buscar tal direito

judicialmente.

3.1 CONCEITO E PREVISAO LEGAL

Ao abordar a tematica do Direito ao Esquecimento, € preciso atentar-se que
o tema esté incluso dentro da ideia de Direito de Privacidade. Costa Junior (1970, p.
7-8) entendem a privacidade como uma “necessidade de encontrar na solidao aquela
paz e aquele equilibrio, continuamente comprometidos pelo ritmo da vida moderna”.

Segundo Cunha Junior e Novelino (2016, p. 57), a Constituicdo Federal
tutela a privacidade mediante a garantia de “inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das pessoas (espécies). Quanto mais proximo das
experiéncias definidoras da identidade do individuo, maior deveréa ser a protecdo dada
ao direito”.

Assim, a privacidade é um direito fundamental, sendo que a sua protecao
€ uma “[...] reivindicacdo de individuos, grupos ou instituicdes de determinar por si
proprios quando, como e em que extensdo informacdes a seu respeito sao
comunicadas a terceiros” (LEONARDI, 2011, p. 67).

O direito ao esquecimento é direito subjetivo que concede a faculdade de
nao deixar que nenhum fato desonroso ou que nos cause sofrimento, que tenha
ocorrido no passado, venha a publico, de forma a novamente nos fazermos sofrer ou
nos causar alguma situacdo vexatoria (RIBEIRO; SANTOS; SOUSA, 2018). Para
Martinez (2014, p. 84):

O direito ao esquecimento caracteriza-se, assim, como um direito da
personalidade moral, e seus principais atributos sdo os mesmos de qualquer
direito da personalidade, sendo ele inato; permanente; personalissimo;
absoluto (erga omnes); indisponivel; irrenunciavel; extrapatrimonial;
impenhoravel e imprescritivel.

Paiva (2014, p. 2) compreende o direito ao esquecimento como “aquele

inerente ao ser humano de n&o permitir que um fato ocorrido em dado momento de
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sua vida, ainda que veridico, seja exposto ao publico, causando-lhe transtornos ou
sofrimento”. Dotti (1998, p. 300) acrescenta que esse direito € uma “faculdade de a
pessoa ndo ser molestada por atos ou fatos do passado que ndo tenham legitimo
interesse publico”.

Pode-se ainda entender de uma forma mais simpléria o direito ao
esquecimento, como o “direito de ser deixado em paz” ou o “direito de estar s¢”. Nos
EUA, é conhecido como the right to be let alone e, em paises de lingua espanhola, é
alcunhado de derecho al olvido

. Nestes termos, é necessario entendermos que tal instituto ndo se trata de
“deletar os fatos”, mas sim, permitir que as pessoas reescrevam a sua histéria, assim
sem perdoando e se permitindo viver de uma forma tranquila em sociedade (RIBEIRO;
SANTOS; SOUSA, 2018).

O gue norteia esse direito, € o principio da dignidade da pessoa humana,

gue esta previsto no artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

lll - adignidade da pessoa humana;

IV- os valores sociais o trabalho e da livre iniciativa,;

V — o pluralismo politico” (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Conforme Barroso (2010, p. 10), a “dignidade humana tem seu berco
secular na filosofia. Constitui, assim, em primeiro lugar, um valor, que € conceito
axiolégico, ligado a ideia de bom, justo, virtuoso”. N&o obstante, Sarlet (2015, p. 60)

conceitua a dignidade humana como:

E a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
de respeito e consideracao por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes existenciais minimas
para uma vida saudavel.

Para Ghisleni (2014, p. 180), a dignidade € um atributo da pessoa e, “pelo
simples fato de “ser” humana, cabe a esta pessoa todo o respeito possivel,

independentemente de quaisquer requisitos ou condi¢des, tais como origem, sexo,
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raca, idade, estado civil, condicées sociais e econdmicas, entre outras”. A dignidade

€ uma garantia de um minimo existencial ao ser humano:

Por isso, na doutrina, afirma-se que o principio da dignidade humana se
reporta “as exigéncias basicas do ser humano no sentido de que ao homem
concreto sejam oferecidos os recursos de que dispbe a sociedade para a
mantenca de uma existéncia digna, bem como propiciadas as condi¢des
indispensaveis para o desenvolvimento de suas potencialidades”. Considera-
se, dessa forma, que o aludido principio abrange a dimensao material e
espiritual do ser humano (QUEIJO, 2012, p. 103).

Piovesan (2006, p. 327) acrescenta que “o valor da dignidade humana se
impde como nucleo basico e informador do ordenamento juridico brasileiro, como
critério e parametro de valoracao a orientar a interpretacdo e compreensao do sistema
constitucional instaurado em 1988”. Assim, conforme Ribeiro, Santos e Souza (2018),
o direito do esquecimento fundamenta-se no principio da dignidade da pessoa
humana, que tem como respaldo resguardar o direito a imagem, honra e dignidade de
todos os membros da sociedade.

Como fundamento legal, menciona-se foi o enunciado n° 531 da VI Jornada

de Direito Civil promovida pelo CJF/STJ f, cujo teor é:

ENUNCIADO 531 — A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade
da informacéo inclui o direito ao esquecimento. Artigo: 11 do Cédigo Civil
Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacao
vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua
origem histérica no campo das condenag8es criminais. Surge como parcela
importante do direito do ex-detento a ressocializagdo. Nao atribui a ninguém
o direito de apagar fatos ou reescrever a propria histéria, mas apenas
assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos,
mais especificamente o0 modo e a finalidade com que sdo lembrados
(BRASIL, 2013a).

Vale destacar também, em termos de fundamentacéo legal, o artigo 11
do Caodigo Civil, que aqui se transcreve: “art. 11. Com excecao dos casos previstos
em lei, os direitos da personalidade s&do intransmissiveis e irrenunciaveis, nao
podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria” (BRASIL, 2002).

Ainda, é preciso mencionar que, com o0 advento das redes de
computadores, o direito ao esquecimento também merece tutela no ambito virtual,
recebendo a denominacéo de direito a desindexagéo. Conforme Vidigal (2017, p. 22),
a expressao desindexacao “refere-se a retirada de uma ou mais paginas virtuais da

lista de resultados apresentada ap0s uma pesquisa, com determinados termos e



29

expressdes, nos provedores ou motores de busca e pesquisa, tais como Google,
Yahoo, Bing”. A desindexacao seria a indisponibilizacéo de contetdos nos provedores
de internet, com a finalidade de concretizag&o do direito ao esquecimento.

A titulo exemplificativo de aplicabilidade da desindexacdo, menciona-se o
Resp 1.660.168/RJ, que foi chamado de “caso fraude em concurso magistratura”,
tendo como relatora a Ministra Nancy Andrighi. No caso, discutia-se o direito ao
esquecimento relacionado a autora, cujo nome era vinculado a uma suposta fraude

em XLI Concurso da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Segue ementa:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER.
1. OMISSAO, CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. AUSENCIA. 2.
JULGAMENTO EXTRA PETITA. NAO CONFIGURADO. 3. PROVEDOR DE
APLICA(;AO DE PESQUISA NA INTERNET. PROTE(;AO A DADOS
PESSOAIS. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. DESVINCULA(;AO
ENTRE NOME E RESULTADO DE PESQUISA. PECULIARIDADES
FATICAS. CONCILIA(;AO ENTRE O DIREITO INDIVIDUAL E O DIREITO
COLETIVO A INFORMAGAO. 4. MULTA DIARIA APLICADA. VALOR
INICIAL EXORBITANTE. REVISAO EXCEPCIONAL. 5. RECURSO
ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Debate-se a possibilidade de se
determinar o rompimento do vinculo estabelecido por provedores de
aplicacdo de busca na internet entre 0 nome do prejudicado, utilizado como
critério exclusivo de busca, e a noticia apontada nos resultados. 2. O Tribunal
de origem enfrentou todas as questbes postas pelas partes, decidindo nos
estritos limites da demanda e declinando, de forma expressa e coerente,
todos os fundamentos que formaram o livre convencimento do Juizo. 3. A
jurisprudéncia desta Corte Superior tem entendimento reiterado no sentido
de afastar a responsabilidade de buscadores da internet pelos resultados de
busca apresentados, reconhecendo a impossibilidade de Ihe atribuir a fungéo
de censor e impondo ao prejudicado o direcionamento de sua pretenséo
contra os provedores de conteldo, responsaveis pela disponibilizacdo do
conteddo indevido na internet. Precedentes. 4. Ha, todavia, circunstancias
excepcionalissimas em que é necessaria a intervencdo pontual do Poder
Judiciario para fazer cessar o vinculo criado, nos bancos de dados dos
provedores de busca, entre dados pessoais e resultados da busca, que nao
guardam relevancia para interesse publico a informacéo, seja pelo conteddo
eminentemente privado, seja pelo decurso do tempo. 5. Nessas situagbes
excepcionais, o direito a intimidade e ao esquecimento, bem como a protecao
aos dados pessoais devera preponderar, a fim de permitir que as pessoas
envolvidas sigam suas vidas com razoavel anonimato, ndo sendo o fato
desabonador corriqueiramente Documento: 1628798 - Inteiro Teor do
Acérdao - Site certificado - DJe: 05/06/2018 Pagina 1 de 94 Superior Tribunal
de Justica rememorado e perenizado por sistemas automatizados de busca.
6. O rompimento do referido vinculo sem a exclusao da noticia compatibiliza
também os interesses individual do titular dos dados pessoais e coletivo de
acesso a informacgédo, na medida em que viabiliza a localizagdo das noticias
aqueles que direcionem sua pesquisa fornecendo argumentos de pesquisa
relacionados ao fato noticiado, mas nao aqueles que buscam exclusivamente
pelos dados pessoais do individuo protegido. 7. No caso concreto, passado
mais de uma década desde o fato noticiado, ao se informar como critério de
busca exclusivo 0 nome da parte recorrente, o primeiro resultado apresentado
permanecia apontando link de noticia de seu possivel envolvimento em fato
desabonador, ndo comprovado, a despeito da existéncia de outras tantas
informacdes posteriores a seu respeito disponiveis na rede mundial. 8. O
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arbitramento de multa diaria deve ser revisto sempre que seu valor inicial
configure manifesta desproporcao, por ser irrisério ou excessivo, como é o
caso dos autos. 9. Recursos especiais parcialmente providos (BRASIL,
2018).

No voto, a relatora abordou sobre a ponderacdo entre direitos,
mencionando que “na tensédo que se coloca entre o direito fundamental a informagao
e as liberdades publicas dos cidadaos, ao meu ver, o primeiro deve ceder’ (BRASIL,
2018, p. 92), porém, havendo situagdes excepcionais, deve ser preservado o direito a
intimidade, privacidade e ao esquecimento, permitindo que o individuo tenha uma vida
normal, caracterizada por dignidade humana.

Ademais, a discusséao do julgado envolveu também a responsabilidade dos
provedores de internet pela circulacdo de informacdes que afrontariam o direito ao
esquecimento. Conforme a relatora, o entendimento majoritario da Corte é no sentido
de que os provedores ndo tem responsabilidade pela divulgacdo de informacdes.
Contudo, havendo uma decisdao judicial que determina a desindexacéo dos conteudos,
o provedor tem a responsabilidade de excluir as informacdes requeridas, sob pena de
pagamento de multa diaria (BRASIL, 2018). Havendo a indisponibilizacdo dos
conteudos apoés determinacao judicial, ndo ha o que se falar de responsabilidade civil
dos provedores de internet.

Assim sendo, como pode-se observar no decorrer desse topico, o direito
ao esquecimento, ou em outras palavras “o direito de ser deixado s6”, possui base
juridica farta, tanto na Lei Maior, quanto no Cédigo Civil, que prevé sua aplicacdo na
protecdo dos direitos de personalidade, sendo que, no ambito virtual € denominado

de direito a desindexacéo, devendo ser ponderado com o direito a informacao.

3.2 ORIGEM DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

Ao se aprofundar nos aspectos historicos que conferem o nascimento do
direito ao esquecimento, € preciso, primeiramente ter ciéncia do local de seu
surgimento.

Pois bem, fazendo um apanhado histérico, detectou-se que o direito ao
esquecimento teve sua origem, até onde se sabe, na Alemanha, em meados de ano
de 1973, no caso conhecido como “Lebach”, que reconheceu o direito ao
esquecimento em detrimento de um acusado de participar de um crime de assassinato
(WOHJAN; WISNIEWSKI, 2015).
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Para melhor compreenséo, o caso Lebach se trata de um pedido liminar de
um dos envolvidos no crime que ficou conhecido como “assassinato dos soldados de
Lebach”. O acusado de envolvimento no crime, entrou com um pedido no Tribunal
Constitucional Aleméo, a fim de impedir que um filme retratando a histéria do delito
fosse exibido, com o fundamento de que causaria um dano a sua imagem, e
consequentemente, atrapalharia a sua ressocializacdo (WOHJAN; WISNIEWSKI,
2015).

Por outro lado, num primeiro momento o pedido n&do fora julgado
procedente, com fundamento no fator “tempo”, que enseja a base do direito ao
esquecimento. Na decisdo do magistrado, 0 mesmo relatou que por se tratar de um
crime de acontecimento recente, tem grande interesse publico, assim, nada podendo
justificar a censura de sua exibicdo (MENDES, 1997, p. 389 apud WOHJAN;
WISNIEWSKI, 2015). Todavia, quando o interposto recurso ao Tribunal Superior, a
deciséo fora reformada, estabelecendo proibicdo da exibicdo do filme. Neste sentido
entende Mendes (1997, p. 389, apud WOHJAN; WISNIEWSKI, 2015, p. 4):

Para a atual divulgacéo de noticias sobre crimes graves, tem o interesse de
informacéo da opinido publica, em geral, precedéncia sobre a protecdo da
personalidade do agente delituoso. Todavia, além de considerar a
intangibilidade da esfera intima, tem-se que levar em conta sempre o principio
da proporcionalidade. Por isso, nem sempre afigura-se legitima a designacao
do autor do crime ou a divulgacdo de fotos ou imagens ou outros elementos
gue permitam a sua identificacdo. A protecdo da personalidade ndo autoriza,
porém, que a Televisdo se ocupe, fora do ambito do noticiario sobre a
atualidade, com a pessoa e esfera intima do autor de um crime, ainda que
sob a forma de documentério. A divulgacéo posterior de noticias sobre o fato
€, em todo caso, ilegitima, se se mostrar apta a provocar danos graves ou
adicionais ao autor, especialmente se dificulta a sua reintegracdo na
sociedade. E de se presumir que um programa, que identifica o autor de fato
delituoso pouco antes da concesséao de seu livramento condicional ou mesmo
apos a sua soltura ameacga seriamente 0 seu processo de reintegracdo social.

Contudo, ha quem diga que o direito ao esquecimento tenha nascido na
Espanha, onde um espanhol entrou com uma acado em face do site de pesquisa
Google, no ano de 2010, mas que teve inicio no final da década de 90 (WOHJAN;
WISNIEWSKI, 2015).

Mais especificamente, o caso se trata de uma publicacdo do jornal
espanhol “La Vanguardia”, que publicou um anuncio dos Assuntos Sociais em relacéo

a um leildo de iméveis para sanar dividas com a Previdéncia Social. Tal anuncio
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referenciou, mesmo depois de paga a divida, o nome de Mario Costeja Gonzalez.
(MARTINS, 2014 apud WOHJAN; WISNIEWSKI, 2015).

Com base nessas decisdes, pode-se observar que o direito ao
esquecimento deve ser tratado caso a caso, pois mesmo situagbes muito
semelhantes, podem ter desfechos diferentes. Fica evidente que tal direito deve ser
aplicado nos termos do principio da proporcionalidade, pois os mesmos direitos, qual
seja, o direito ao esquecimento e a liberdade de informagé&o, possuem a mesma
importancia na Constituicdo Federal (PORTELA, 2014 apud (WOHJAN;
WISNIEWSKI, 2015).

Ou seja, fazendo uma analise no caso concreto de Mario, verifica-se que é
uma informacéo ja ndo mais util para a sociedade, pois ja cumpriu sua funcdo a época
em que era necessaria, desta forma, ndo ha mais razao para continuar publicada
(WOHJAN; WISNIEWSKI, 2015).

Trazendo a origem do direito ao esquecimento para Brasil, menciona-se
que o tema ganhou for¢a no cenério nacional mediante a publicagdo do Enunciado
531 do Conselho da Justica Federal (CJF) na VI Jornada de Direito Civil, no ano de
2013, que incluiu o direito ao esquecimento ao principio da dignidade da pessoa
humana, ao dispor que “a tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da
informacao inclui o direito ao esquecimento”. A redacdo do texto visa, com tal
Enunciado, incluir o direito ao esquecimento num rol extensivo aos direitos de
personalidade (RIBEIRO; SANTOS; SOUSA, 2018).

Por fim, ficou claro que o surgimento do direito ao esquecimento surge do
conflito aparente entre os direitos de personalidade e a liberdade de informacéo e
expressao, conflito este, que acontece em diversos paises do mundo, e que surge no

Brasil como um desafio aos magistrados para colocar em prética sua aplicabilidade.

3.3 DA REPARACAO DO DANO

Como ja analisado no decorrer da monografia, o direito ao esquecimento
deve ser estudado e analisado caso a caso, pois sua aplicagdo ndo é tdo simples
assim. Nao diz respeito a um direito aplicado em todo caso que o individuo expressa
sua vontade de esquecer algo desabonador ao seu respeito, ao contrario, tem relacéo

diretamente com o tempo, este sim, ira nortear a sua aplicagéo.
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Para Rosenvald e Farias (2014) e Aquino e Silva (2017), por alguns casos
estarem enraizados na vida e na histdria de uma sociedade, ou até mesmo no proprio
processo de formacédo da identidade cultural de um povo, eles ndo poderéo ser
apagados, esquecidos, desta forma, o que resta é ponderar o direito a liberdade de
imprensa, a fim de que se use do principio da razoabilidade.

Por outro lado, existem situacdes, que apesar de o fator tempo néo trazer
significativas solugdes, deve ser levado em consideragcdo da mesma forma para a
aplicacéo do direito ao esquecimento. Ha, como exemplo, 0 crime que aconteceu no
ano de 1993 e ficou conhecido como a “Chacina da Candelaria”. Este fato, que se
trata de um massacre de jovens envolvendo a milicia, ocorrido em frente a Igreja da
Candelaria, no Rio de Janeiro, teve uma reportagem exibida pela Rede Globo, que
citou o nome de alguns policiais condenados a época. Tal conduta da emissora, foi
entendida como um abuso ao direito de informacéo, sob o fundamento da noticia ndo
possuir mais relevancia alguma para sociedade, ja que era um fato de conhecimento
de todos ha muitos anos (AQUINO; SILVA, 2017).

Ademais, menciona-se também julgado do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul que, em acdo de reparacdo de danos por publicacdo de matéria
jornalistica de conteudo vexatorio, decidiu que houve caracterizacdo de danos e

afronta ao direito ao esquecimento, conforme ementa abaixo:

RESPONSABILIDADE CIVIL. A(;AO DE REPARA(;AO DE DANOS.
REPUBLICACAO DE MATERIA JORNALISTICA DE CONTEUDO
VEXATORIO. DIREITO AO ESQUECIMENTO. APLICABILIDADE.
CONDI(;AO DESABONATORIA. DANO EXTRAPATRIMONIAL
CONFIGURADO. QUANTUM INDENIZATORIO MAJORADO. Hipbtese na
qual a parte autora busca a condenacédo da ré ao pagamento de danos
sofridos em face da republicacdo de matéria jornalistica de 10.12.1977, sob
o titulo "Marido obrigava mulher a usar 'cinto de castidade™, com plena
indicagdo do seu nome e de seu ex-esposo, recordando periodo de muito
sofrimento e humilhacdo, que sempre buscou esquecer, tanto que nunca
mais estabeleceu nova convivéncia. O direito ao esquecimento costuma ser
invocado como o direito de ndo ser lembrado contra sua vontade,
especificamente no tocante a fatos desabonadores. Caso em que restou
demonstrado que a demandada agiu com abuso no seu direto constitucional
de liberdade de informag&o e manifestacdo na medida em que ao republicar
fatos passados reabriu antigas feridas e reacendeu comentarios
desabonatérios, expondo a autora a constrangimento severo e de grande
humilhagdo. A exposi¢do publica e desnecesséria realizada pelo meio de
comunicacdo enseja a compensacdo moral reclamada, uma vez que
ultrapassou o espaco da informacéo, afetando, assim, a moral e o bem-estar
social da demandante. QUANTUM INDENIZATORIO. Majoragcdo do
montante indenizatério fixado em primeiro grau para R$ 40.000,00 (quarenta
mil reais), considerando os parametros... balizados por esta Corte e
atendendo, assim, a dupla finalidade dessa modalidade indenizatéria: trazer
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compensacado a vitima e inibicdo ao infrator. Valor que devera ser corrigido
monetariamente pelo IGP-M, a contar da data da sentenca com fulcro na
SUmula n° 362 do STJ, e juros de mora a contar da data do fato danoso, nos
termos da Sumula 54 do STJ. APELACAO DA AUTORA PROVIDA.
APELACAO DA RE PREJUDICADA (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

No julgado acima mencionado, oriundo do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul, abordava-se a responsabilidade do jornalista que republicou
matéria que tinha como énfase principal relembrar abusos e torturas sofridas pela
parte autora e cometidas pelo seu entdo marido, sendo a matéria original publicada
no ano de 1977. Conforme o relator, a republicacdo da matéria ocasionou sentimento
de humilhac&o e sofrimento da parte autora que teve que relembrar fatos passados
traumatizantes em sua vida, havendo afronta direta ao direito ao esquecimento. Desse
modo, o direito & informacéo jornalistica ndo poderia prevalecer perante os direitos de
privacidade da parte autora, ja que estava lhe ocasionando danos de ordem moral e
psiquica.

Em relacdo a responsabilidade civil, resta claro a existéncia de concesséo
de meios para garantir o direito ao esquecimento, sdo eles, compensatorios e
preventivos. Desta forma, podera a vitima, assim que sofrer ou sentir receio de sofrer
violacdo ao direito de personalidade ligada ao direito de esquecimento, requer ao juiz
a retirada do seu nome, ou da sua imagem, e na mesma demanda solicitar ainda, a
compensacao pecuniaria, pelo dano ocasionado (AQUINO; SILVA, 2017).

Por fim, conforme Aquino e Silva (2017) e Rosenvald e Farias (2014), a
responsabilidade civil devera ser analisada de modo minucioso pelo magistrado,
analisando cada caso de forma peculiar, sendo que, diante de ocorréncia de danos
morais, é plenamente cabivel a reparacao.

Compreendido acerca do direito ao esquecimento, o capitulo seguinte tem
como objeto analisar o entendimento jurisprudencial e doutrinério diante de confronto

entre o direito ao esquecimento e o direito a informacéo e liberdade de expressao
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4 ANALISE JURISPRUDENCIAL E DOUTRINARIA DIANTE DA EXISTENCIA
DE CONFLITOS ENTRE O DIREITO A LIBERDADE DE INFORMACAO E
EXPRESSAO E O DIREITO AO ESQUECIMENTO

O presente capitulo aborda o posicionamento jurisprudencial e doutrinario
acerca do conflito de direitos fundamentais, qual seja, o direito ao esquecimento e 0
direito & liberdade de informacéo e expresséo, bem como traz algumas consideragées
sobre a colisédo de principios e a aplicacdo da regra da ponderacao.

4.1 COLISAO DE PRINCIPIOS E A APLICACAO DA PONDERACAO OU
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Os principios, como mandamentos de otimiza¢éo, ndo sdo absolutos, como
ja visto. Porém, ndo ha principios que valham mais que outros, isto porque, quando
inseridos no &mbito constitucional, os principios tem mesma carga valorativa, sendo
que, diante de colisdo desses mandamentos, é preciso fazer uso da ponderacéo ou
principio da proporcionalidade. O doutrinador responsavel pela formulacdo de uma
“lei” de colisdo foi Robert Alexy. De acordo com Cardoso (2016, p. 137), Robert Alexy
desenvolveu uma teoria “[...] segundo a qual a colisdo entre direitos fundamentais,
guando estruturados como principios, deve ser solucionada com a aplicacdo da
técnica da ponderacéao através do principio da proporcionalidade

Sobre o conceito de principios, cita-se que eles sao “um padréao que deve
ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situacdo econémica,
politica ou social considerada desejavel, mas porgue € uma exigéncia de justica ou
equidade ou alguma outra dimensao de moralidade” (DWORKIN, 2010, p. 36).

Conforme Alexy (2008), os principios, a priori, possuem 0 mesmo valor,
sendo que, caso colidam, é preciso pondera-los para realizagc&o da justica, aplicando-
se uma preferéncia condicionada ao caso concreto. Nesse sentido, Gunther (2004, p.

316) cita que:

A resolucdo da coliséo consiste, ao contrario, em se estabelecer, tendo em
vista as circunstancias do caso, uma relacao condicional de precedéncia
entre os principios. O estabelecimento da relagdo condicional de
precedéncia, por sua vez, consiste em que, em referéncia ao caso, sejam
indicadas as condi¢Bes sob as quais um dos principios precede o outro.
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Assim, na colisdo de principios, deve-se analisar, no caso concreto, qual
deles ira prevalecer. Ademais, conforme a lei da colisdo, apresentada por Alexy, se
as condicdes em dois casos distintos forem iguais, deve prevalecer o mesmo principio
em ambos os casos. Contudo, se 0s casos distintos n&o forem iguais, nem sempre o
mesmo principio ira prevalecer (KOHN, 2007).

Desse modo, observa-se que Alexy faz uso da técnica de sopesamento,
originaria da Corte Constitucional Alema “[...] para defender que todos os principios
abstratamente possuem a mesma importancia, devendo, na hipétese de colisdo entre
eles, serem analisadas as condicdes faticas e juridicas do caso concreto para, ao final,
decidir qual deve prevalecer” (CARDOSO, 2016, p. 145).

Para aplicacdo da ponderacéo, Alexy propde trés fases que precisam ser
cumpridas: dimensao da adequacao, dimenséo da necessidade e proporcionalidade,

conforme apresentado por Abdouch (2017, p. 6):

[...] a solu¢é@o no caso de colidéncia d4-se em trés passos: em primeiro lugar,
deve-se verificar a dimenséo da adequacéo, que requer verificar se a medida
€ adequada a atingir os fins a que pretende, em segundo — e somente se
passar no primeiro teste —, deve-se verificar a dimenséo da necessidade, de
modo a verificar se a medida é a menos gravosa aos direitos daquele que
saira lesado caso ela seja tomada e em terceiro — e somente se passar nos
dois primeiros testes —, é que se faz 0 sopesamento propriamente dito, que
consiste na fase da proporcionalidade em sentido estrito, em que se langara
mao da “lei de colisdo” para a resolug¢ao do caso [...] De acordo com a lei da
coliséo, se um principio tem precedéncia em face de outro sob determinadas
condicdes e se, sob essas condigBes decorre uma consequéncia juridica,
entdo vale uma regra que tenha as condi¢cdes avaliadas neste caso como
suporte fatico e as consequéncias juridicas do fato como consequéncia
juridica.

A técnica da ponderacdo consiste, portanto, na propria aplicacdo do
principio da proporcionalidade entre principios e/ou direitos fundamentais. Silva (2002,
p. 23) entende a proporcionalidade como uma regra de interpretacao e aplicacdo do
direito, usada para “[...] promover a realizagédo de um direito fundamental ou de um
interesse coletivo, implica a restricdo de outro ou outros direitos fundamentais”,
evitando a execucéo de dimensdes desproporcionais entre restricoes e aplicacdes de
direitos fundamentais.

Assim, na lei da ponderagao, aplica-se a proporcionalidade para verificar
qual principio ou direito fundamental deve ser aplicado, devendo sempre analisar as
condicbes do caso concreto para uma melhor adequacdo do principio as

necessidades solicitadas.
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4.2 POSICIONAMENTO DOUTRINARIO

Em virtude de os direitos fundamentais ndo serem absolutos, € possivel a
existéncia de conflitos ou colisdo de direitos. Conforme Andrade (1987, p. 220), a
colisdo ocorre “[...] sempre que se deva entender que a constituicAo protege
simultaneamente dois valores ou bens em contradigdo concreta”. A problematica gira
em torno de como sera resolvido tal conflito no caso concreto.

Steinmetz (2001, p. 63) acrescenta que as normas de direito fundamental
sdo “abertas e moveis quando de sua realizacdo ou concretizacdo na vida social. Dai
a ocorréncia de colisbes. Onde ha um catdlogo de direitos fundamentais
constitucionalizados, ha colisdes in concreto”. Por isso, ha colisdo entre o direito a
liberdade de informacéo e expressao e o direito ao esquecimento.

Donnini e Donnini (2002), ao tratar do direito de liberdade de informacéo e
expressao, aborda que a imprensa possui a liberdade de comunicacao por intermédio
de profissionais, contudo, mesmo que essa liberdade seja um direito fundamental, é
preciso compreender que ela ndo é ilimitada, tendo, como limites, o direito a honra,

intimidade, privacidade e o direito ao esquecimento. Desse modo:

Destarte, na hipotese de colis&o, confronto entre esses direitos fundamentais,
indaga-se qual deles deve prevalecer. Com efeito, nem todos os
acontecimentos, criticas, opinides podem ser difundidos, sem critério, pelos
meios de comunicagdo. Se a imprensa divulga informacdo denegrindo a
honra de uma pessoa, violando o direito a intimidade e a vida privada de
alguém, ou ainda infringindo o direito a imagem, estara abusando do direito
de informar, extrapolando seu direito fundamental consistente da liberdade
de expressao e informacao e, como consequéncia, podera sofrer sangdes
civis e penais, estas fundadas em penas privativas de liberdade para o
responsavel e aquelas consistentes na fixacdo de indenizagdo, a titulo de
reparacdo, dos danos sofridos. (DONNINI; DONNINI, 2002, p. 53-54).

Assim, a liberdade de informacdo, conforme Donnini e Donnini (2002),
encontra limitacdo na tutela da privacidade, sendo que a veiculacdo de informacoes
gue tenham como carater a violacédo dos direitos da vida privada dos individuos néao
pode prevalecer em face do direito ao esquecimento.

Cavalieri Filho (2009), ao abordar a tematica, ensina que a liberdade de
informacéo esta dividida em duas modalidades: direito de informar, que € tipico dos
canais de comunicacao e o direito de ser informado, que € um direito que o cidadao
possui. Ocorre que ambas as modalidades de liberdade de informagcdo n&do séo

absolutas. Desse modo:
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Os orgdos de comunicacédo, é verdade, ndo estao obrigados a apurar, em
todos os casos, a veracidade dos fatos antes de torna-los publicos. Se tal
fosse exigido, a coletividade ficaria privada do direito a informacéo que deve
ser contemporanea as ocorréncias, sob pena de tornar-se caduca e
desatualizada, perdendo a sua finalidade. For¢goso reconhecer, entretanto,
gue, por estar o direito de livre pesquisa e publicidade constitucionalmente
condicionado a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem, sempre que o primeiro extrapolar os seus limites, quer por
sensacionalismo, quer por falta de cuidado, surgira o dever de indenizar"
(CAVALIERI FILHO, 2009, p. 112/113).

No caso de colisdo entre liberdade de informacéo e de expressdo com o
direito ao esquecimento, devem ser levados em consideragéo alguns elementos para
aplicacdo do principio da proporcionalidade. Dentre eles, Barroso (2004, p. 35)

destaca:

[...] a veracidade do fato, a licitude do meio empregado na obten¢édo da
informacdo. a personalidade publica ou estritamente privada da pessoa
objeto da noticia, o local do fato, a natureza do fato, a existéncia de interesse
publico na divulgacdo especialmente quando o fato decorra da atuacédo de
orgaos ou entidades publicas e a preferéncia por medidas que ndo envolvam
a proibicdo prévia da divulgacdo. Tais parametros servem de guia para o
intérprete no exame das circunstancias do caso concreto e permitem certa
objetividade as suas escolhas.

A analise desses elementos quando do conflito de direitos € parte da
aplicacédo da proporcionalidade. O principio da proporcionalidade, segundo Steinmetz
(2001, p. 149), “ordena que a relagao entre o fim que se pretende alcancar e o meio
utilizado deve ser proporcional, racional, ndo excessiva, ndo arbitraria. I1sso significa
gue entre meio e fim deve haver uma relacdo adequada, necessaria e racional ou
proporcional’.

Ha quem entenda que, no caso de colisdo dos direitos de liberdade a
informacdo e direito ao esquecimento aplica-se a ponderacdo, a exemplo dos

doutrinadores Farias e Rosenvald (2011, p. 160):

Em casos tais (colisdo de direitos da personalidade e liberdade de imprensa),
€ certa e incontroversa a inexisténcia de qualquer hierarquia, merecendo,
ambas as figuras, uma protecdo constitucional, como direito fundamental.
Impde-se, entdo, o uso da técnica de ponderacdo dos interesses, buscando
averiguar, no caso concreto qual o interesse que sobrepuja, na protecdo da
dignidade humana. Impfe-se investigar qual o direito que possui maior
amplitude casuisticamente.
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Na realidade, tanto a proporcionalidade como a ponderacéo séo entendidas
como sindnimos, na medida em que verificam, no caso concreto, quais as reais
consequéncias que a aplicagao de cada direito fundamental proporcionaria, levando
em consideracdo todos os elementos possiveis para formulacdo de uma decisdo
adequada, justa e que respeite os postulados de dignidade da pessoa humana.

A titulo exemplificativo, € preciso mencionar o caso Champinha. O crime
ocorreu no ano de 2003, onde autor Champinha, com entdo 16 anos, participou do
assassinato da estudante Liana Friedenbach, 16 anos, e de seu namorado, Felipe
Silva Caffé, 19 anos. O crime ocorreu em Embu Guacu, regido metropolitana de Séao
Paulo, sendo caracterizado como brutal, pois a jovem foi sequestrada e mantida em
carcere por quatro dias, sendo violentada inUmeras vezes por quatro homens e,
posteriormente, esfaqueada com diversos golpes., Felipe também foi assinando,
porém, foi baleado na nuca, sem qualquer meio de defesa. Champinha, menor de
idade, teria sido condenado a internagéo de trés anos. Contudo, ele ainda se mantém
internado, com fundamento em possuir disturbios psiquicos (GAZETA DO POVO,
2018). O caso Champinha é um exemplo de afronta ao direito ao esquecimento, na
medida em que, corriqueiramente, esta sendo divulgado e relembrado na midia,
mediante republicacdes de matérias e, inclusive, reportagens novas sobre o delito
ocorrido em 2003. A liberdade de informacao jornalistica, com retomada do crime,
ocasiona ndo somente afronta ao direito ao esquecimento do autor do fato, mas
também o proprio direito a privacidade dos familiares, conforme entendimento
doutrinério.

Compreendido acerca do posicionamento doutrinario, passa-se as

abordagens sobre o posicionamento jurisprudencial sobre o tema.

4.3 POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL

Sobre o posicionamento jurisprudencial, € preciso analisar alguns tribunais,
iniciando pelo Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Inicialmente,
menciona-se julgamento de agravo de instrumento oriundo da Comarca de Chapeco,

julgado em 4 de abril de 2019, tendo como relator Sebastido César Evangelista.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA PROVISORIA. MEDIDA DEFERIDA
CONTRA A RE GOOGLE BRASIL INTERNET LTDA. OBRIGACAO DE
FILTRAR O CONTEUDO DOS RESULTADOS DE BUSCAS QUE
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CONTENHAM O NOME E IMAGEM DE PESSOA RELACIONADAS A
PESSOA DO FILHO A PRATICA DE TERRORISMO. PLAUSIBILIDADE DOS
FATOS INVOCADOS, RESPALDADA DIREITO AO ESQUECIMENTO.
IMPOSSIBILIDADE TECNICA DE CUMPRIMENTO DA DECISAO NAO
REVELADA DE PLANO. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS
PARA A CONCESSAO DA MEDIDA. RECURSO CONHECIDO E NAO
PROVIDO. O direito de esquecimento - o direito de ndo ser lembrado
contrasuavontade, especificamente no tocante a fatos desabonadores,
de natureza criminal, possui respaldo no ordenamento juridico e tem
como objetivo corrigir uma distorcao, isto é, quando a divulgacéo de
determinado fato viola mais a honra e privacidade do individuo do que
serve ao interesse publico (liberdade de imprensa e de informacéao).
Sabe-se que esse direito € atrelado a um importante valor erigido como um
dos fundamentos da Republica (CF, art. 1° l1ll) a dignidade da pessoa
humana, "valor central do direito ocidental que preserva a liberdade individual
e a personalidade, portanto, um principio fundamental alicerce de todo o
ordenamento juridico patrio, ndo ha como ser mitigado ou relativizado, sob
pena de gerar a instabilidade do regime democratico, o que confere ao dito
fundamento carater absoluto." (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001) E
fato notério que os operadores de sites de busca nao tém controle sobre a
criacdo de dados na internet, sendo-lhes viavel, entretanto, algum nivel de
controle sobre os resultados das pesquisas. A viabilidade técnica de solucdes
disponiveis para limitar as respostas a pesquisas feitas por usuarios deve ser
aferida por meio de prova pericial, a fim de se definir, pela tecnologia
disponivel, a solucdo razoavel para preservar o direito da vitima (seja de
violagdo a honra ou de propriedade intelectual ou direito autoral), sem impor
ao réu obrigacao impraticivel. Esta sedimentada a jurisprudéncia, a partir de
decisédo vinculante do Superior Tribunal de Justica (REsp 1.200.856/RS), no
sentido de que a multa cominada em sede de antecipacdo de tutela ndo é
passivel de execug¢édo provisoria antes de que seja confirmada por sentenca.
Assim, caso, ao final da instrugéo, verifigue-se que, de fato, ndo houve
cumprimento integral da decisdo por negligéncia da ré, mas sim por
impossibilidade técnica, ndo haverd espacgo para a incidéncia da astreinte.
Nesse exame, é claro, serd necessario avaliar se a ré, com toda a sua
capacidade tecnolégica, agiu de forma consentanea com os principios da
lealdade processual e empregou, de fato, todos os meios a sua disposi¢ao
para aquiescer ao comando judicial e preservar, tanto quanto possivel, a
honra e a intimidade da parte autora, direitos fundamentais em tese tutelados
pela deciséo agravada (SANTA CATARINA, 2019, p. 1) (grifo nosso).

O julgado tratava-se de discussdo onde figurava como recorrente a
empresa Google e como recorrido Chaiboun Ibrahim Darwiche. Discutia-se, nos autos,
o conflito entre o direito a informagé&o e a privacidade, mediante aplicacdo do principio
do esquecimento, cujo autor da acéao inicial requer a desindexacao de informacoes,
pois seu nome estava sendo confundido com o de seu filho, investigado pela Policia
Federal pela pratica do crime de terrorismo. Em primeira instancia, o magistrado
deferiu a liminar, concedendo a tutela de urgéncia para desindexagcdo das
informagdes. No agravo, o recorrente, dentre outros fundamentos, alegou que “a
liberdade de informac&o, na ponderacdo de principios, devera prevalecer em

detrimento do direito & intimidade ja que se trata, no caso em apreco, de matéria de
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interesse publico e jornalistico” (SANTA CATARINA, 2019, p. 3). No fundamento da

deciséo, o relator afirmou que:

Na espécie dos autos, mostra-se induvidoso, de um lado, que a parte tem o
direito de ndo ter seu nome e imagem ligados a fatos desabonadores, ainda
que atribuidos de forma licita a pessoa de sua estreita relagédo. De outro lado,
ndo se descuida que o exercicio desse direito ndo pode servir para encobrir
noticias de carater jornalistico envolvendo o nome do filho do agravado.
Saliente-se que 0 exame desse aparente conflito de interesses esta
diretamente ligado ao mérito da questdo, devendo ser melhor analisado na
origem, restringindo-se a analise aos demais argumentos trazidos pela
agravante (SANTA CATARINA, 2019, p. 11)

O recurso foi conhecido, porém néo foi dado provimento, mantendo-se a
tutela de urgéncia para desindexacéo das informacdes, prevalecendo, no julgado o
direito a privacidade em detrimento do direito a informac¢éo. Contudo, como reforcou
o relator, é preciso uma analise minuciosa no caso concreto, para real compreensao
da situacdo fatica e de qual direito, mediante uso da ponderacdo, seria 0 mais
adequado.

Outro julgado que merece mencao decorre de agcdo de indenizacao por

danos morais, conforme ementa;:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA.
IRRESIGNACAO DO DEMANDANTE. CAPITAO DO CORPO DE
BOMBEIROS QUE ALEGA TER SOFRIDO OFENSA A HONRA EM
REPORTAGENS VEICULADAS POR JORNAL DA REGIAO SUL.
INOCORRENCIA DE DANO MORAL. LIBERDADE DE INFORMAGCAO.
CONTEUDOS QUE VISAVAM APENAS NOTICIAR A EXISTENCIA DE
INQUERITO E PROCESSO CRIMINAL INSTAURADOS CONTRA O
REFERIDO MILITAR. VEDACAO A IMPOSICAO DE CENSURA PREVIA.
EXEGESE DO ART. 5° INCISO IX, DA CF/1988. MANUTEN(;AO DA
SENTENCA QUE SE IMPOE. H4a, na Carta Magna, mecanismos que
garantem a liberdade de imprensa (art. 5° incisos IV e IX). Porém, é
igualmente assegurado o direito & indenizacdo por dano moral que possa
resultar do excesso da liberdade de expressao, pois 0 seu art. 5°, inciso X, é
claro ao determinar que "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 violacdo". Pelo teor das transcri¢des
das reportagens do periddico, nédo logra-se colher qualquer intuito de
denegrir a imagem do demandante-apelante, sendo conteidos com
objetivo de informar aos leitores sobre a investigacdo e o processo
criminal que apurava a préatica de delito cometido pelo militar. E, pelo
gue consta, respectivos autos ndo estavam em segredo de justica.
Outrossim, verificou-se que as reportagens ndo teceram comentarios
desabonadores contra o capitdo, tdo somente esclareceram acerca da
situacdo que o envolvia. APELO NAO PROVIDO (SANTA CATARINA,
2017) (grifo nosso).
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O julgado evidenciou que ndo pode haver uma ampla liberdade de
expressao jornalistica, pois, conforme ja percebido nos capitulos anteriores, ndo ha
direitos fundamentais absolutos, portanto, a liberdade de expresséo e de informagao
encontra algumas limitagbes, como a manutengédo da privacidade e da intimidade.
Contudo, essas limitagcdes ndo poderiam configurar censura prévia, pois a populacao
tem direito a informacgéo, desde que néo denigra ou tenha a intencdo de ofender
pessoas envolvidas com o caso relatado (SANTA CATARINA, 2017).

No entendimento do relator, a noticia estava de acordo com o direito a
liberdade de informacdo e expressdo jornalistica, sendo que, por ndo haver
comentarios que ofendessem a integridade fisica e moral do suposto autor do fato,
bem como por néo tratar de caso em segredo de justica, ndo haveria violacdo ao
direito da privacidade e, consequentemente, do proprio direito ao esquecimento.

Por fim, no que se refere ao Tribunal de Justica de Santa Catarina, é preciso

analisar mais um julgado. Segue ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE INDENIZA(;AO POR DANOS
MORAIS C/C OBRIGA(;AO DE NAO FAZER E PEDIDOS DE TUTELA
ANTECIPADA. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. VEICULA(;AO DE
MATERIA JORNALISTICA EM TV ABERTA E SITE DA RE. ABORDAGEM
ACERCA DA VIOLENCIA NO TRANSITO. MENCAO A CASOS NOTORIOS
NO ESTADO DE SANTA CATARINA. NARRACAO DO SINISTRO NO
QUAL SE ENVOLVEU O AUTOR COM CONDENACAO POR HOMICIDIO E
LESOES CORPORAIS. ALEGACAO DE QUE A NOTICIA CAUSA OFENSA
A SUA HONRA. PENA JA EXAURIDA. PLEITEADO O GOZO DO DIREITO
AO ESQUECIMENTO INSUBSISTENCIA. HIPOTESE QUE NAO SE
SOBREPOE A ABORDAGEM HISTORICA DE CASOS EMBLEMATICOS.
PRECEDENTES DESTA CORTE. ANIMUS CALUNIANDI OU DIFAMANDI
NAO VERIFICADO. MERO ANIMUS NARRANDI. FATO QUE, A EPOCA,
GEROU GRANDE COMO(;AO POPULAR E FICOU MARCADO NA
HISTORIA DA CIDADE. AUSENCIA DE AFIRMACOES DE
DESABONASSEM A HONRA DO AUTOR. DEVER DE INDENIZAR
INEXISTENTE. ABALO A MORAL NAO CARACTERIZADO. SENTENCA
MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. [...] 3. "O direito ao esquecimento,
apesar de erigido por doutrina e jurisprudéncia hodiernas como um direito da
personalidade novo e independente dos demais e corolario do principio da
dignidade da pessoa humana, sob uma visdo mais critica, enquanto
verdadeiro limitar do direito a informacao e a liberdade de impressa, ha de
ser visto com cautela, sob pena de configurar, sob o ilusério palio de
resguardo maximo de direitos fundamentais préprio da Estado Demaocratico
de Direito, inadmissivel e inconstitucional forma de censura. Assim, deve
ser concebido nos limites dos direitos da personalidade ja assegurados
pelo ordenamento juridico &atrio, notadamente a intimidade, a
privacidade, a honra e a imagem, sobretudo com o fim de resguardar o
manifesto interesse publico na historicidade dos acontecimentos
sociais, cuja transmissibilidade informativa que lhe é inerente também
compde o espectro da dignidade da pessoa humana, que tem o seu
desenvolvimento assentado, justamente, na aprendizagem social
histdrica” [...] (SANTA CATARINA, 2016) (grifo nosso).
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No julgado é nitido que, para realizacdo da ponderacao entre o direito a
liberdade de informacao e expressdo em contrapartida ao direito ao esquecimento, é
preciso que a noticia ou fato histérico “renascido” tenha manifesto interesse de callnia
e difamacdo contra o autor, sendo que, havendo apenas interesse de aprendizagem
social e histérica, o direito ao esquecimento ndo deveria prevalecer. O Tribunal de
Justica de Santa Catarina aplica, portanto, a ponderacao ou proporcionalidade entre
os direitos, analisando, no caso concreto, a vedacao a censura prévia e a manutengao
da dignidade humana, sendo que, no caso da matéria jornalistica ter a finalidade de
formacao de aprendizagem social e histérica, ndo ha o porqué de se aplicar o direito
ao esquecimento, pois ndo ha manifestacdo de cunho ofensivo.

No Superior Tribunal de Justica também houve discussfes voltadas para o
conflito entre o direito a liberdade de informacédo, no caso liberdade de imprensa, e
direitos da personalidade, como o direito ao esquecimento. Um dos fatos mais notérios

esta relacionado com a Chacina da Candelaria.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE
DE IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE
SOLUCAO TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA. DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. LINHA
DIRETA - JUSTICA. SEQUENCIA DE HOMICIDIOS CONHECIDA COMO
CHACINA DA CANDELARIA. REPORTAGEM QUE REACENDE O TEMA
TREZE ANOS DEPOIS DO FATO. VEICULAGCAO INCONSENTIDA DE
NOME E IMAGEM DE INDICIADO NOS CRIMES. ABSOLVICAO
POSTERIOR POR NEGATIVA DE AUTORIA. DIREITO AO
ESQUECIMENTO DOS CONDENADOS QUE CUMPRIRAM PENA E DOS
ABSOLVIDOS. ACOLHIMENTO. DECORRENCIA DA PROTECAO LEGAL
E CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DAS
LIMITACOES POSITIVADAS A ATIVIDADE INFORMATIVA. PRESUNCAO
LEGAL E CONSTITUCIONAL DE RESSOCIALIZACAO DA PESSOA.
PONDERACAO DE VALORES. PRECEDENTES DE DIREITO
COMPARADO. [...] 2. Nos presentes autos, o cerne da controvérsia passa
pela auséncia de contemporaneidade da noticia de fatos passados, que
reabriu antigas feridas ja superadas pelo autor e reacendeu a
desconfianca da sociedade quanto a sua indole. O autor busca a
proclamacdo do seu direito ao esquecimento, um direito de néo ser
lembrado contra sua vontade, especificamente no tocante a fatos
desabonadores, de natureza criminal, nos quais se envolveu, mas que,
posteriormente, fora inocentado. 3. No caso, 0 julgamento restringe-se a
analisar a adequacédo do 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 solucbes de indole técnica, com
atencao, por exemplo, para a possibilidade de compartihamento de
informacdes e circulagao internacional do contedido, o que pode tangenciar
temas sensiveis, como a soberania dos Estados-na¢des. 4. Um dos danos
colaterais da "modernidade liquida" tem sido a progressiva eliminagédo da
"divisdo, antes sacrossanta, entre as esferas do ‘privado’ e do 'piblico’ no que
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se refere a vida humana", de modo que, na atual sociedade da
hiperinformagé&o , parecem evidentes os "riscos terminais a privacidade
e a autonomiaindividual, emanados da ampla abertura da arena publica
aos interesses privados [e também o inverso], e sua gradual mas
incessante transformagdo numa espécie de teatro de variedades
dedicado a diversdo ligeira" (BAUMAN, Zygmunt. Danos colaterais:
desigualdades sociais numa era global. Traducdo de Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, pp. 111-113). [...] Assim, a liberdade
de imprensa ha de ser analisada a partir de dois paradigmas juridicos bem
distantes um do outro. O primeiro, de completo menosprezo tanto da
dignidade da pessoa humana quanto da liberdade de imprensa; e o segundo,
o atual, de dupla tutela constitucional de ambos os valores. 8. Nesse passo,
a explicita contencéo constitucional a liberdade de informagéao, fundada
na inviolabilidade da vida privada, intimidade, honra, imagem e, de
resto, nos valores da pessoa e da familia, prevista no art. 220, § 1°, art.
221 e no § 3° do art. 222 da Carta de 1988, parece sinalizar que, no
conflito aparente entre esses bens juridicos de especialissima
grandeza, ha, de regra, umainclinacéo ou predilecdo constitucional para
solugdes protetivas da pessoa humana, embora o melhor
equacionamento deva sempre observar as particularidades do caso
concreto. Essa constatacdo se mostra consentanea com o fato de que, a
despeito de a informacéo livre de censura ter sido inserida no seleto
grupo dos direitos fundamentais (art. 5° inciso IX), a Constituicéo
Federal mostrou sua vocag¢do antropocéntrica no momento em que
gravou, ja na porta de entrada (art. 1°, inciso lll), a dignidade da pessoa
humana como - mais que um direito - um fundamento da Republica, uma
lente pela qual devem ser interpretados os demais direitos posteriormente
reconhecidos. Exegese dos arts. 11, 20 e 21 do Cédigo Civil de 2002.
Aplicacdo da filosofia kantiana, base da teoria da dignidade da pessoa
humana, segundo a qual o ser humano tem um valor em si que supera o das
"coisas humanas". [...] Se os condenados que ja cumpriram a pena tém
direito ao sigilo da folha de antecedentes, assim também a exclusdo dos
registros da condenacdo no Instituto de Identificagcdo, por maiores e
melhores razdes aqueles que foram absolvidos ndo podem permanecer
com esse estigma, conferindo-lhes a lei 0 mesmo direito de serem
esquecidos. [...] E é por essa 6tica que o direito ao esquecimento revela sua
maior nobreza, pois afirma-se, na verdade, como um direito & esperanca, em
absoluta sintonia com a presuncao legal e constitucional de regenerabilidade
da pessoa humana. 17. Ressalvam-se do direito ao esquecimento 0s
fatos genuinamente histéricos - historicidade essa que deve ser
analisada em concreto -, cujo interesse publico e social deve sobreviver
a passagem do tempo, desde que a narrativa desvinculada dos
envolvidos se fizer impraticavel. 18. No caso concreto, a despeito de a
Chacina da Candelaria ter se tornado - com muita razéo - um fato historico,
gue expds as chagas do Pais ao mundo, tornando-se simbolo da precaria
protecdo estatal conferida aos direitos humanos da crianca e do adolescente
em situagdo de risco, o certo é que a fatidica histéria seria bem contada e de
forma fidedigna sem que para isso a imagem e o nhome do autor precisassem
ser expostos em rede nacional. Nem a liberdade de imprensa seria tolhida,
nem a honra do autor seria maculada, caso se ocultassem o0 nome e a
fisionomia do recorrido, ponderacéo de valores que, no caso, seria a melhor
solugdo ao conflito. 19. Muito embora tenham as instancias ordinarias
reconhecido que a reportagem se mostrou fidedigna com a realidade, a
receptividade do homem médio brasileiro a noticiarios desse jaez é apta
a reacender a desconfianca geral acerca da indole do autor, o qual,
certamente, ndo teve refor¢cada sua imagem de inocentado, mas sim a
deindiciado. No caso, permitir nova veiculagcéo do fato, com aindicacéo
precisa do nome e imagem do autor, significaria a permissdo de uma
segunda ofensa a sua dignidade, s6 porque a primeira jA ocorrera no
passado, uma vez que, como bem reconheceu o ac6rdao recorrido, além do
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crime em si, o inquérito policial consubstanciou uma reconhecida "vergonha"
nacional a parte. 20. Condenagdo mantida em R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais), por ndo se mostrar exorbitante. 21. Recurso especial ndo provido.
(BRASIL, 2013b) (grifo nosso).

No julgado abordou-se que, apesar de ser um fato historico, as informacdes
gue expusessem informacdes sobre os autores, que fossem pretensiosas a formacéao
de opinido publica, deveriam ser consideradas como uma afronta a dignidade
humana, devendo prevalecer, neste caso, o direito ao esquecimento. A Chacina da
Candelaria € um fato histérico e social, sendo que as informacdes republicadas
somente deveriam ter o carater de aprendizagem social e historica, sendo que
eventuais informacfes e noticias de cunho ofensivo estariam afrontando o direito
fundamental da privacidade e protecdo da intimidade, amparados pelo direito ao
esquecimento (BRASIL, 2013b).

Um dos fundamentos aplicados pelo relator seria a tese da prescricao,
afirmando que, como o fato ocorreu ha tempos atras, ele perdeu o interesse da
sociedade, ndo sendo mais necessdria sua vinculagdo, a ndo para aprendizagem
histérica. Assim, para o relator do caso, esse interesse publico do crime “[...] tende a
desaparecer na medida em que também se esgota a resposta penal conferida ao fato
criminoso, a qual, certamente, encontra seu Ultimo suspiro, com a extincdo da pena
ou com a absolvigdo, ambas irreversivelmente consumadas” (BRASIL, 2013b, p. 1).

Essa teria sido a primeira vez que o Superior Tribunal de Justica aplicou o
direito ao esquecimento em um julgado. Conforme Canéario (2013, p. 1), o julgamento
tratou do conflito entre liberdade de imprensa e a privacidade dos cidadaos, sendo
que “ao mesmo tempo em que a Constituicao assegura que a imprensa € incensuravel
e goza de total liberdade, encontra barreiras em principios como a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas”.

O Supremo Tribunal Federal também teve alguns julgamentos relacionados
acerca da liberdade de informacao e o direito ao esquecimento. Menciona-se, como
exemplo, o entendimento adotado em ADI acerca da funcéo do direito a informacéo,

com énfase no critério da ponderacao:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 20 E 21 DA LEI N.
10.406/2002 (CODIGO CIVIL). PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA
REJEITADA. REQUISITOS LEGAIS OBSERVADOS. MERITO: APARENTE
CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS: LIBERDADE DE
EXPRESSAO, DE INFORMACAO ARTISTICA E CULTURAL,
INDEPENDENTE DE CENSURA OU AUTORIZACAO PREVIA (ART. 5°
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INCS. IV, IX, XIV; 220, 88 1° E 2°) E INVIOLABILIDADE DA INTIMIDADE,
VIDA PRIVADA, HONRA E IMAGEM DAS PESSOAS (ART. 5° INC. X).
ADOCAO DE CRITERIO DA PONDERACAO PARA INTERPRETACAO DE
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL. PROIBICAO DE CENSURA (ESTATAL OU
PARTICULAR). GARANTIA CONSTITUCIONAL DE INDENIZACAO E DE
DIREITO DE RESPOSTA. ACAO DIRETA JULGADA PROCEDENTE PARA
DAR INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO AOS ARTS. 20 E
21 DO CODIGO CIVIL, SEM REDUCAO DE TEXTO. 1. [...]A liberdade é
constitucionalmente garantida, ndo se podendo anular por outra norma
constitucional (inc. IV do art. 60), menos ainda por norma de hierarquia
inferior (lei civil), ainda que sob o argumento de se estar a resguardar e
proteger outro direito constitucionalmente assegurado, qual seja, o da
inviolabilidade do direito a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem. 8.
Para a coexisténcia das normas constitucionais dos incs. IV, IX e X do
art. 5°, ha de se acolher o balanceamento de direitos, conjugando-se o
direito as liberdades com a inviolabilidade da intimidade, da
privacidade, dahonrae daimagem da pessoabiografada e daqueles que
pretendem elaborar as biografias. [...] (BRASIL, 2015) (grifo nosso).

No julgamento, a relatora Ministra Carmen Lucia afirmou que, havendo
conflito de direitos constitucionais, como o direito a informacdo e o direito a
privacidade, é preciso aplicar a ponderacao, analisando o melhor direito no caso
concreto. Conforme analisado no capitulo anterior, a ponderagéo visa analisar, no
caso concreto, qual direito seria melhor aplicado, sem ofender os pressupostos
basicos de dignidade humana. O Ministro Gilmar Mendes também mencionou, em
julgado anterior, a importancia da ponderacdo e da aplicacdo do principio da
proporcionalidade, no caso de conflitos entre liberdade de expressdo e direito a

intimidade e privacidade.

Acéo direta de inconstitucionalidade. 81°do art. 28 da Lein. 12.663/2012 ("Lei
Geral da Copa"). Violagcdo da liberdade de expressédo. Inexisténcia.
Aplicac8o do principio da proporcionalidade. Juizo de ponderagdo do
legislador para limitar manifestacdes que tenderiam a gerar maiores conflitos
e atentar contra a seguranca dos participantes de evento de grande porte.
Medida cautelar indeferida. A¢é@o julgada improcedente” (BRASIL, 2014)
(grifo nosso).

Para o relator, o principio da proporcionalidade deve se preocupar em
ponderar a liberdade de expresséo e a protecdo dos direitos da privacidade. O juizo
de ponderacao, no caso concreto, deveria ter a finalidade de evitar novos conflitos e
retomada de discussfes que ja deveriam ter sido esquecidas, pois ja ndao se
configurariam mais como problemas de ordem publica.

Analisando o entendimento jurisprudencial do Tribunal de Justica do Estado
de Santa Catarina, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, é

perceptivel que € possivel a existéncia de conflitos entre direitos constitucionais, pois
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nenhum é absoluto, havendo a necessidade de aplicacdo da ponderacéo conforme as
peculiaridades do caso concreto. Grande parte da jurisprudéncia analisada firmou
entendimento de que, ndo havendo motivos que evidenciem danos morais, callnia ou
difamacdo, deve prevalecer o direito a informacdo. Contudo, quando ha uma
veiculacdo pretensiosa, com a finalidade de denegrir a imagem de individuos,
mediante retomada de fatos passados, causando incOmodos, sendo evidente a
afronta da dignidade humana, o direito ao esquecimento, como tutela da privacidade
e da intimidade, deve prevalecer.

Sob a 6tica da colisédo de principios, como ambos ndo sédo absolutos, mas
possuem a mesma carga valorativa, é funcao do aplicador do direito pondera-los, com
razoabilidade e proporcionalidade, evitando a afronta de direitos fundamentais. N&o
hé&, no entendimento jurisprudencial e doutrinario analisado, um direito que prevalece,
em todos os casos, sobre outro. H4 vezes, conforme observado, que prevalece o
direito a informacéo e liberdade de expressédo e informacédo jornalistica em face do
direito ao esquecimento, porém, em outras vezes, a situacdo é contraria, ou seja, ha
prevaléncia do direito ao esquecimento, privacidade e intimidade em face da liberdade
de expressao. Isso ocorre mediante andlise das circunstancias do caso concreto, que
poderdo dizer se € ou nao aplicavel determinado direito fundamental em detrimento
do outro.

Desse modo, para compreender se o direito ao esquecimento deve
prevalecer ou ndo em detrimento do direito a liberdade de informacéo e expressao,
ambos sendo direitos fundamentais, € preciso analisar o caso concreto e as
peculiaridades desse, ndo havendo uma regra geral sobre qual teria maior “eficacia”
em relagdo ao outro, na medida em que ambos encontram-se em patamar

constitucional e possuem valores idénticos, a serem adaptados conforme cada caso.
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5 CONCLUSAO

Apés decorrer do estudo, concluiu-se que o direito ao esquecimento surgiu
para resguardar alguns direitos fundamentais, em especial, os direitos referentes a
personalidade, frente aos direitos jA bem conhecidos pela sociedade, como o direito
de expressdo e informacdo. Com o avanco tecnoldgico, o direito ao esquecimento
também passou a ter aplicabilidade no mundo virtual, havendo o que se chama de
direito de “desindexacao”, que € a retirada de informagdes dos provedores de busca
com a finalidade de manutencéo da dignidade humana.

O direito ao esquecimento encontra, como contraponto, o direito a liberdade
de informacdo e expressédo, assim como a liberdade jornalistica, sendo que por vezes
essa colisdo acaba se tornando pauta de julgamentos, em virtude da dificuldade de
compreensao de qual direito deveria prevalecer em detrimento do outro.

Conforme entendimento doutrinério e jurisprudencial, ndo ha um direito
fundamental que tenha maior validade que outro, porque ambos estdo no mesmo
patamar, ou seja, na Constituicdo Federal. Ocorre que, pelo fato de os direitos
fundamentais ndo serem absolutos, € possivel que haja conflitos entre direitos, sendo
que a doutrina é favoravel a aplicacdo da proporcionalidade ou ponderacéo,
verificando qual direito seria 0 mais adequado no caso concreto.

A jurisprudéncia tem entendimento similar ao doutrinario, na medida em
gue também admite a possibilidade de colisdo de direitos e de existéncia de limitacbes
a liberdade de informacéo e expressao. O Tribunal de Justica de Santa Catarina, o
Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal entendem que o direito ao
esquecimento tem ligagcdo com a protecdo a propria privacidade e a intimidade,
enquanto que o direito a informacdo também é uma representacdo da protecédo de
liberdade de expressdo. Porém, esta liberdade, quando pretensiosa a formacéo de
uma opiniao publica que cause calunia, difamacéo e danos morais para determinados
individuos encontra limite na privacidade, sendo que o direito ao esquecimento é
aplicado quando a retomada de fatos passados acaba ocasionado prejuizos para
dignidade humana do individuo e o seu proprio bem-estar.

Nesse viés, podem-se observar que o instituto do direito ao esquecimento
deve ser analisado minunciosamente no caso concreto, pois sua aplicacdo ainda é

controversa em alguns casos, principalmente nos que envolvem um interesse social.
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Por ser tratar de um direito recente, ainda ndo possui uma legislacao
especifica para o caso. Desta forma, ha de se trabalhar seu amadurecimento, em
especial, os novos casos, afim de pacificar de vez o seu entendimento, e, assim,
positiva-lo de forma mais célere no ordenamento juridico.

Por outro lado, a sua existéncia ja esta formada, e nos permite termos
algumas certezas. A principal delas, € que os direitos de informacao e expressao
podem sim serem limitados em prol do principio do direito ao esquecimento, o0 que
nao deve ser entendido como um tipo de censura, e sim, como um resguardo maior
ao principio da dignidade da pessoa humana, preceito que norteia todo o ordenamento
juridico brasileiro.

Por fim, obviamente, serd sempre que possivel, respeitado o direito
também de informacdo e expressdo, que constituem de suma importancia para a
sociedade, e formam o que chamamos de Estado Democrético Direito. Em suma, a
aplicabilidade do direito ao esquecimento, até entdo, sera analisada caso a caso, e

usado sempre o principio da proporcionalidade para a sua aplicacao.
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