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Claudio Henrique Silva

SUMARIO: 1. Introduc&o; 2. Dignidades da Pessoa Humana; 2.1
Direitos da Personalidade; 2.2 Direito a Liberdade de Expressao e
Informagdo; 3. Do Contexto Histdrico do Direito ao Esquecimento; 4.
Conflitos entre o Direito ao Esquecimento e a Liberdade de Imprensa;
5. Resolucdo do Conflito Prevaléncia a Liberdade de Informagdo; 6.
Considerages Finais.

RESUMO

O objetivo do presente trabalho é elucidar em quais ocasides o direito ao esquecimento merece
se sobressair quando se encontrar em colisdo com os direitos fundamentais que dizem respeito
a liberdade de expressdo. Igualmente, esclarecer como o direito ao esquecimento, assegurado
pelo principio constitucional da dignidade da pessoa humana, tem aplicabilidade no
ordenamento juridico brasileiro. Ainda, analisar de que forma o conflito entre o direito a
personalidade, o direito & imagem, o direito a honra e a privacidade em detrimento do direito a
liberdade de expressao, liberdade a informacéo e liberdade de imprensa, € entendido na esfera
judicial brasileira e em quais situacdes o direito ao esquecimento deve prevalecer. O direito ao
esquecimento ou o direito de ser esquecido ou ainda, o direito de ser deixado em paz, deve ser
compreendido como um direito de ndo ser relembrado, quer em uma informacdo atual ou
mesmo em uma informacdo pretérita, um acontecimento do passado ndo deve causar
perturbacdo a vida presente, ainda que tal acontecimento seja reportado como verdadeiro.
Diante das Hipdteses ha duas correntes: uma admite o direito ao esquecimento e que a resolucédo
de tal conflito se dé por meio da andlise do caso concreto, ensinada pelo jurista Luiz Roberto
Barroso; ha também uma corrente divergente, que ndo reconhece o Direito ao Esquecimento e
a prevaléncia do Direito a Liberdade de Informagéo com fundamento na Democracia, defendida
pela Doutora Denise Pinheiro. Portanto, pelo estudo realizado conclui-se que ha o
reconhecimento do Direito ao Esquecimento no nosso ordenamento juridico, que se da atraves
da analise do caso concreto.

Palavras-chave: Direitos da Personalidade. Liberdade de Informacgéo. Liberdade de expressao.
Direito ao Esquecimento
ABSTRACT

The objective of this paper is to elucidate on which occasions the right to be forgotten deserves
to prevail when it is in collision with the fundamental rights that concern freedom of expression.
Likewise, the aim is to clarify how the right to be forgotten, ensured by the constitutional
principle of human dignity, applies to the Brazilian legal system. Still, we intend to analyze
how the conflict between the right to personality, the right to image, the right to honor and
privacy to the detriment of the right to freedom of expression, freedom of information and



freedom of the press, is understood in the Brazilian judicial sphere and in which situations the
right to be forgotten should prevail. The right to be forgotten or the right to be forgotten or even,
the right to be left alone, must be understood as a right not to be remembered, whether on
current or even past information, an event from the past should not cause disturbance to the
present life, even if such an event is reported as true. Given the Hypotheses there are two main
currents of opinion: one that admits the right to be forgotten and that the resolution of such
conflict takes place through the analysis of the specific case, shared by justice Luiz Roberto
Barroso; and an opposing current that does not recognize the Right to Forgetfulness and the
prevalence of the Right to Freedom of Information based on Democracy, defended by Denise
Pinheiro. The study concludes that there is recognition of the Right to Oblivion in our legal
system, which takes place through the analysis of the specific case.

Keywords: Personality Rights. Freedom of Information. Freedom of Expression. Right to
Forgetfulness

1 INTRODUCAO

O Direito ao Esquecimento é matéria considerada recente no ordenamento juridico
brasileiro, embora nos Gltimos anos venha ganhando relevante atencéo por parte dos operadores
do direito. Este Direito esta garantido pelo principio da dignidade da pessoa humana, previsto
na Constitui¢do Federal, que busca proteger os direitos da personalidade, bem como o direito a
privacidade, o direito a intimidade, o direito a imagem e o direito a honra de todos os individuos,
0s quais exercem papel indispensavel para uma vida com dignidade aos cidadaos.

O direito ao esquecimento ou o direito de ser esquecido ou ainda, o direito de ser deixado
em paz, deve ser compreendido como um direito de ndo ser relembrado, quer em uma
informacdo atual ou mesmo em uma informacao pretérita, um acontecimento do passado ndo
deve causar perturbacdo a vida presente, ainda que tal acontecimento seja reportado como
verdadeiro.

O problema a ser pesquisado €: Como o conflito entre os Direitos da Personalidade e a
Liberdade de Informacdo influenciam na determinacdo ou cabimento do direito ao
esquecimento? Quais as contribuicbes desse conflito para a aplicabilidade do direito ao
esquecimento?

Para tanto, se trabalhard com a possibilidade de duas hipoteses. Primeiramente, no
reconhecimento de que os Direitos da Personalidade prevalecem ao Direito da Liberdade de
informacdo, havendo, assim, o reconhecimento do Direito ao Esquecimento. A segunda
hipdtese, que sera estudada é, em contraposicao, a prevaléncia do Direito a Informacéo sobre
os Direitos da Personalidade e, neste caso o entendimento € que ndo hd o Direito ao

Esquecimento.



Dessa maneira, conforme se abordard mais a fundo neste trabalho, ocorre uma coliséo
entre esses direitos fundamentais, de um lado o direito a privacidade e & imagem do individuo,
observando o direito do mesmo de ‘’ser esquecido’’ por determinado fato ocorrido em seu
passado, que na sua visao ndo possua relevancia a sua publicizacdo, em detrimento do direito a
liberdade de expressdo, a liberdade a informacdo e ao exercicio de imprensa, quando se tem a
necessidade de vinculacdo de determinada noticia ou fato ocorrido, sustentando que hé interesse
social na sua publicacao, reivindicando o direito de entregar a sociedade fato de interesse
publico.

Neste sentido, o referido conflito entre norma fundamental ganha mais complexidade
com a realidade atual da sociedade em que vivemos, tendo em vista que os meios de
comunicacdo se mostram cada vez mais abrangentes, atingindo uma quantidade de pessoas
inimaginavel, principalmente em decorréncia da internet, ambiente que armazena todo e
qualquer tipo de informagdes, tanto as boas quanto as que possam de alguma maneira prejudicar
a vida de determinados individuos.

E impossivel falar de direito ao esquecimento sem que se discuta sobre os impactos que
esse causa em principios basilares, como a liberdade de expressao, informacéo e de imprensa,
por exemplo. E é justamente por ser tema de grande relevancia, com um conflito tdo claro e ao
mesmo tempo complexo, que o direito ao esquecimento deve ser cada vez mais objeto de
estudo, principalmente nesta época em que as informacdes sdo facilmente disseminadas, e nao
mais naturalmente esquecidas.

Dessa forma, este trabalho tem como objetivo elucidar em quais ocasies o direito ao
esquecimento merece se sobressair quando se encontrar em colisdo com os direitos
fundamentais que dizem respeito a liberdade de expressdo. Igualmente, esclarecer como o
direito ao esquecimento, assegurado pelo principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, tem aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro. Ainda, analisar de que forma o
conflito entre o direito a personalidade, o direito a imagem, o direito a honra e a privacidade
em detrimento do direito a liberdade de expressao, liberdade a informacéo e liberdade de
imprensa, é entendido na esfera judicial brasileira e em quais situagbes o direito ao
esquecimento deve prevalecer.

O Direito ao Esquecimento, em linhas gerais, possui a misséo de garantir aos individuos
que cumpriram qualquer tipo de pena ou os que foram absolvidos um viadvel retorno a sociedade.

A metodologia é a aplicacdo de procedimentos e técnicas que devem ser observados
para construgdo do conhecimento cientifico, visando comprovar a veracidade e a sua utilidade

dentro do seio social, abrindo a possibilidade para o pesquisador realizar a coleta e analise das



informacdes, que serdo utilizadas para responder as questdes levantadas (PRODAVAN, 2006).
O trabalho sera desenvolvido pelo método de abordagem dedutivo, tendo partido de conceitos
gerais, para a analise particular de situacdes. Serd pelo meio da pesquisa bibliografica, com a
analise de jurisprudéncias e doutrinas, conjuntamente com a analise de artigos periddicos e

pesquisas virtuais.

DIREITOS FUNDAMENTAIS

2. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana é um principio fundamental e estd prevista na
Constituicdo Federal, em seu Artigo 1°, inciso 111, constituindo um dos fundamentos basicos do
Estado Democratico de Direito. Este instituto tem como finalidade resguardar os direitos do
homem, que devem ser respeitados pela sociedade e pelo Estado, de maneira que venha a
preservar a integridade do ser humano.

Neste sentido, a autora Flavia Piovesan diz que:

A dignidade da pessoa humana, [..] esta erigida como principio matriz da
Constituicdo, imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando a interpretacdo das
suas normas e revelando-se, ao lado dos Direitos e Garantias Fundamentais, como
canone constitucional que incorpora “as exigéncias de justica e dos valores éticos,
conferindo suporte axiolégico a todo o sistema juridico brasileiro. (PIOVESAN, 2000,
P. 54)

Fica claro entdo, que o principio da dignidade da pessoa humana vem para fazer com
que todo ser humano seja tratado de forma igualitaria e respeitosa, de maneira que 0s
semelhantes possam viver em harmonia uns com os outros, sendo um principio que tem por
objetivo maior resguardar o ser humano de qualquer forma de desprezo.

De mesmo modo, ensina Kant (2008, p. 59): “age de tal forma que possas usar a
humanidade, tanto em sua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente
como fim, e nunca simplesmente como meio”.

Destarte, resta claro que o principio da dignidade da pessoa humana, por se tratar de um
direito fundamental, prevalece sobre os demais principios infraconstitucionais. Porém, tal
principio pode entrar em conflito com outros principios constitucionais que ndo estejam
relacionados com a dignidade da pessoa humana, dessa forma, merece ser seguida a velha
méaxima de que o limite da dignidade de uma pessoa é a dignidade do outro, ndo podendo, de
nenhuma forma, privilegiar um em detrimento do outro. Surge ai a ideia da relativizacdo da

dignidade da pessoa humana, pois se tratando de individuos em situacdo de igualdade, a



dignidade de um individuo estd em contraposi¢do a dignidade do outro. (SARMENTO, 2006,
p. 140).

Assim, em se tratando de embate entre direitos individuais, mesmo que em relacdo a
dignidade da pessoa humana, cabe ao operador do direito utilizar da razoabilidade e do bom
senso para aferir a importancia ou a necessidade da dignidade de um individuo em relacéo a
dignidade do outro, de forma que se busque o fim mais adequado para o0 impasse em quest&o.

No que diz respeito a estas garantias, verifica-se que elas ndo guarnecem os bens da
vida, como liberdade, propriedade e outros, mas sim entregam instrumentos juridicos para que
os operadores do direito deem eficécia aos direitos fundamentais. (ZISMAN, 2005, p. 128)

Confirmando este pensamento, Zisman entende que:

’As garantias devem gerar protegdo célere. A garantia ¢ tdo importante que a maior
ou menor extensdo do direito é dada pela maior ou menor for¢a do instrumento que o
tutela. Por exemplo: o habeas corpus, de natureza processual, consolidou-se e protege
a liberdade de locomogdo até por decisdo liminar; o mandado de seguranga protege o
individuo contra os atos ilegais dos poderes publicos, praticados com violéncia a
outros direitos que n&o o direito de liberdade de locomocéo (ZISMAN, 2005, p.128).

2.1 DIREITOS DA PERSONALIDADE

Originaria no &mbito do Direito Constitucional, a protecéo da personalidade se originou,
com a tutela dos direitos fundamentais que cuidam de defender aspectos vinculados a
personalidade do homem, como a liberdade, igualdade e a privacidade; e ndo apenas 0s bens
externos. A constitucionalizacdo e a personalizacdo do direito civil aconteceram de forma
gradual com um processo de despatrimonializagdo passando a reconhecer a importancia da
personalizacdo no ambito do direito civil, que deixou de ser uma protecdo exclusiva do
patrimdénio, ampliando-se para uma prote¢cdo ao homem, inclusive sob seus elementos
intrinsecos em toda sua complexidade histdrica, racional e emocional.

A dor moral, o pleito pelo respeito, exigéncias do "eu interior", eram temas proibidos
aos juristas e a lei, tanto que Kelsen deu o amor como um exemplo de tema intocavel pelo
direito. (SARLET; MELLO, 2006, p. 69-76). As normas que reconhecem a eficacia dos direitos
fundamentais tém tambem eficacia no mundo dos particulares, pois ndo visam apenas
resguardar os individuos do poder estatal, mas também preservar seus bens e interesses nas
relagdes destes com outros ou empresas. (SARLET; MELLO, 2006, p. 82).

Os direitos da personalidade estdo entre a teoria Constitucional dos direitos
fundamentais e institutos tradicionais do direito civil, sobretudo da responsabilidade civil.
(SARLET; MELLO, 2006, p. 86). Neste sentido, os direitos da personalidade, reconhecidos

como direitos fundamentais, estdo tacitamente assegurados pela Constituicdo Federal



Brasileira/88, bem como pelo Caodigo Civil de 2002, o qual apresenta um capitulo inteiro sobre
"os direitos da personalidade", previstos nos artigos 11 a 21 do Cédigo Civil de 2002.

O direito geral da personalidade corresponde a ideia ilimitada da dignidade da pessoa
humana, em um contexto geral, permitindo assim a tutela de novos bens, diante as ameacas a
dignidade, ou seja, a personalidade ndo € um direito em si, mas um valor, fato que exige uma
protecdo mais elastica da personalidade.

O reconhecimento de um direito geral possibilita a expansdo de direitos especificos
como a honra, o nome, a intimidade e a vida privada. Dessa forma, a protecdo juridica no
ordenamento brasileiro se funda em duas clausulas gerais, principio constitucional da dignidade
da pessoa humana art. 1°, 111, da Constituicdo Federal Brasileira/88, que é a fonte normativa
material e o artigo 12 do Codigo Civil de 2002, clausula de abertura formal do sistema.
(SARLET; MELLO, 2006, p. 86).

A Constituicdo Federal Brasileira/88 consagrou os direitos inerentes a personalidade
enumerando de forma taxativa, a vida, a liberdade, a igualdade, a integridade fisica, a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem, e a proibicédo de atos que
violem a dignidade da pessoa humana. (MONTEIRO; FRANCA PINTO, 2009, p. 100). Os
direitos da personalidade possuem caréater universal, absoluto, extrapatrimonial e indisponivel,
pois protegem todo e qualquer individuo a partir da natureza humana, tém sua oponibilidade
erga-omnes, e ndo tém por objetivo um bem material, mas um valor ou um bem ligado a
subjetividade da pessoa, seu titular ndo pode o dispor livremente. (SARLET; MELLO, 2006,
p. 95).

E de nosso interesse saber sobre a privacidade, intimidade e honra, direitos esses que se
violados podem ensejar o Direito ao Esquecimento, objeto principal do trabalho. O direito a

honra e a imagem sdo tratados pelo artigo 20 do Codigo Civil:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias & administracdo da justica ou a
manutenc¢do da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou
a publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais. Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa prote¢do o conjuge, os ascendentes ou 0s descendentes.

Extrai-se do texto que a utilizagdo da imagem so pode ocorrer com 0 consentimento da
pessoa interessada e seus legitimados ou se a exibi¢do for necesséria para a administragdo da
justica ou manutencgdo da ordem publica, e essa manifestagdo da vontade pode ser tacita, sendo
que o artigo 111 do Cdédigo Civil dispde que o siléncio importa a anuéncia.

Esse artigo recebe criticas, pois parece ser restritivo ao direito fundamental de

informacdo, j& que se pode interpretar que os meios de comunicacdo devem obter a autorizacdo
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ao citar a pessoa em eventuais reportagens. Cumpre ponderar, contudo, que ha a presuncao de
interesse publico aos meios de comunicacdo. (SARLET; MELLO, 2006, p. 113).

Conforme Godoy apud Carlos Alberto Bittar (2015, p. 40) o direito a imagem "incide
sobre a conotacdo fisica da pessoa”, tais como rosto, perfil e olhos. Séo seus atributos fisicos e
pessoais, € o conteido préprio que o distingue do meio social. Sua tutela se da pela vedacao de
publicacdo e exposicdo ou utilizagcdo ndo autorizada da imagem, que visam atingir sua honra
ou a fins comerciais (GODQY apud BITTAR, 2015, p. 40).

A definicdo de honra se da pela boa fama, bom nome, reputacéo nao € so sentimento da
pessoa sobre si, mas 0 que outros pensam sobre determinado individuo, classifica-se em
subjetiva que é o ser consigo mesmo, amor préprio, sentimento de dignidade, consciéncia moral
e objetiva, 0 que a sociedade pensa a seu respeito, sua reputacdo perante os outros. (GODOY
apud BITTAR, 2015, p. 40).

O Direito a Privacidade esta disposto no artigo 21 do Codigo Civil: “Art. 21. A vida
privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotaré as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”.

O Direito a Privacidade tem como fundamento a defesa dos valores fundamentais da
personalidade humana contra intromissfes alheias. Na atualidade, € cada vez mais dificil
delimitar a esfera da privacidade, entretanto, tem-se demonstrado que a violagéo da privacidade
vai além da vontade do individuo, mas em compensacdo podem ser divulgados informacGes
além dos limites impostos se ha interesse publico relevante relacionado a noticia, limitando e
ndo eliminando a esfera privada do proprio sujeito.

Essa limitacdo ocorre quando ha o interesse coletivo predominando sobre o interesse
particular. Uma importante contribuicdo para defini¢do do direito de privacidade foi dada pela
corte americana na segunda metade do século X1X, no ano de 1890, o juiz Brandeis, da Suprema
Corte, "o direito de ficar s¢" (rigth to be let alone).

Privacidade nada mais é que um dos componentes da liberdade, um conceito subjetivo,
isto é, a liberdade de escolha de cada individuo, pois cada um sabe quanta privacidade quer
preservar ou expor. E um direito do cidad&o confirmado pelo preceito constitucional e é funcio
do Estado tutelar esse direito (PAESANI, 2014 p. 33-34).

A privacidade abrange toda vida intima e privada do ser humano, o modo de vida de
uma pessoa de uma maneira mais ampla. E intimidade s&o as informacg6es pessoais que a pessoa
decide com quem, quando, e como vai compartilhar, sem isso poder Ihe ser legalmente imposto,

é algo que alguém reserva para si, sem nenhuma repercussao social. Sdo conceitos similares



11

dificil de delimitar que devem ser avaliados de acordo com o caso concreto. E exemplifica a
tutela da privacidade: (GODOY apud BITTAR, 2015 p. 44).

Séo os diversos aspectos da vida social, familiar ou profissional do individuo que ele
ndo quer que sejam devassados, nesta senda exigindo respeito as confidéncias, dados
pessoais, recordacfes, memdrias, diarios, relacdes familiares e amorosas, afeicées,
costumes domeésticos, atividades negociais, mantendo-os longe da curiosidade
publica. Cuida-se de tutelar, sob o palio da inviolabilidade da privacidade de alguém,
desde o direito de estar s6 (...), até as manifestagdes intelectuais ou escritos sem valor
literario da pessoa humana, os acontecimentos que a envolvam, nos lindes ou mesmo
no seu domicilio, ainda que ndo digam respeito a sua vida familiar, mas que ela quer
subtrair dos sentidos alheios.

A preservacdo da intimidade e a necessidade de algum isolamento sé@o fundamentais
para o desenvolvimento saudavel da personalidade, pois ha uma necessidade intima de se ter
um bom conceito diante de outras pessoas, e de se ter um sentimento de confianca, equilibrio
emocional, psicoldgico, firmeza e seguranca em meio as vicissitudes da vida.

Sobre tudo o que ja foi dito a respeito do principio da dignidade da pessoa humana, resta
estabelecer em que medida o direito ao esquecimento viola o valor maximo ou supremo da
dignidade humana, frente aos direitos fundamentais. O que parece é que estamos diante da
prevaléncia de um principio que é norteador para que se empreenda e que possibilite de fato a
realizacdo de um direito de ser deixado em paz, ou de um direito de ser esquecido. Esse direito,

contudo, ndo é maior ou menor que nenhum outro, apenas, de igual medida aos demais.

2.2 DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO E INFORMACAO

Existe atualmente outra controvérsia com relacdo a problematica do direito ao
esquecimento, e nesta problematica estdo incluidos os institutos do direito a informacédo e da
liberdade de expressao. Logo é imprescindivel que se faca uma exposic¢do das particularidades
de cada instituto.

Historicamente, a imprensa brasileira passou por varias dificuldades em suas relacdes
com o Governo. Diante disso, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe varios direitos relativos a
informacdo e a liberdade, entre eles a vedacdo de qualquer tipo de censura, seja de natureza
politica, ideoldgica ou artistica, a ideia de que nenhuma lei ou dispositivo pode vetar ou
restringir de qualquer forma a plena liberdade de informacéo jornalistica e a seguranca do
direito de resposta, proporcional ao agravo de quem o tenha sofrido.

A liberdade de imprensa € um importante instrumento de defesa da democracia, pois
com ela se pode conter e fiscalizar muitos abusos de autoridades publicas, motivo este que torna
a liberdade de imprensa fundamental no ambito da sociedade.

Rui Barbosa, em brilhante pensamento, afirmou:
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A imprensa é a vista da nacdo. Por ela é que a Nacdo acompanha o que lhe passa ao
perto e ao longe, enxerga o que Ihe malfazem, devassa o que lhe ocultam e tramam,
colhe o que Ihe sonegam, ou roubam, percebe onde Ihe alvejam, ou nodoam, mede o
que lhe cerceiam, ou destroem, vela pelo que lhe interessa, e se acautela do que a
ameaca. (...) Um pais de imprensa degenerada ou degenerescente &, portanto, um pais
cego e um pais miasmado, um pais de ideias falsas e sentimentos pervertidos, um pais
que, explorado na sua consciéncia, ndo podera lutar com os vicios, que lhe exploram
as instituicdes” (BARBOSA, 2004, p. 32)

Difere-se a liberdade de imprensa da liberdade de expressdo no sentido de que a
liberdade de expresséo tem como objetivo a manifestacdo de opinides e ideias, enquanto que a
liberdade de imprensa tem como principio basico a difusdo de fatos e noticias.

O direito a informacao est& previsto no artigo 5°, X1V, da Constituicdo Federal onde
esta disposto que ‘¢ assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional’’. Dito isto, tem-se que o0 direito a informacéo esta
constitucionalmente garantido, onde observa-se 0 seu direito de informar, o direito de se
informar e o direito de ser informado. (PENNA e PEIXOTO, 2017, p. 106). A possibilidade de
conhecer, de saber e de se estar informado sobre determinado tema, é imprescindivel para que
cada cidaddo possa ser independente e possuir seus proprios pensamentos e seguir sua
consciéncia. (KARAM, 2009, p. 2)

A liberdade de imprensa, juntamente com o direito a informag8o, e os direitos da
personalidade, sdo direitos fundamentais e, portanto, constitucionalmente protegidos, e que em
determinado momento podem acabar se chocando, provocando um embate entre direitos
fundamentais. Portanto, para que a democracia atinja 0s meios de comunicacdo e se torne
efetivamente pratica, sdo necessarios controles em decorréncia do Estado Democratico de
direito, respeitando principios constitucionais e as normas que compdem o ordenamento
juridico. (FERRIGOLO, 2003, p. 422)

As colisdes entre os direitos fundamentais constitucionalmente protegidos, como a
liberdade de imprensa e os direitos da personalidade, inevitavelmente irdo ocorrer, e diante
desses casos, a doutrina sugere a ponderacao dos principios, procurando desrespeitar 0 minimo
possivel dos direitos envolvidos, casos em que o operador do direito deve se utilizar ao maximo
do principio da proporcionalidade. (FERRIGOLO, 2003, p. 420). Nesses casos, a ponderacao
entre os principios depende exclusivamente do caso concreto, ndo podendo ser resolvido
mediante uma comparagao genérica, cuidando para que ndo se imponha limites ao exercicio da
liberdade de imprensa.

Acerca deste tema, ensina Luis Roberto Barroso:

A questdo é saber a extensdo do poder judiciario na resolucao destes conflitos entre
direitos fundamentais, principalmente no que diz respeito a possibilidade de impedir
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previamente a liberdade de expressdo em deferéncia a intimidade e a vida privada de
terceiros. (BARROSO, 2002, p. 365)

Entende-se que o abuso de direito ocorre quando seu exercicio vai além dos limites
previstos em lei. Neste caso, quando a veiculacdo de fatos ou noticias forem veiculadas por
simples motivo sensacionalista, sem compromisso com a veracidade. Porém, ndo se pode deixar
de citar que cada caso possui suas peculiaridades, fazendo com que a interpretacdo do operador

do direito deva ser cada vez mais especifica.

3. DO CONTEXTO HISTORICO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

A partir de agora se analisa o Direito ao Esquecimento. Em suma, o dito direito, surge
como uma possibilidade de manter adormecidos os erros praticados no passado, bem como,
talvez, expié-los. “As pessoas tém o direito de serem esquecidas pela opinido publica e até pela
imprensa. Os atos que praticaram no passado distante ndo podem ecoar para sempre, COmo se
fossem punigdes eternas” (CANARIO, 2013, p.1).

O combate contra a eternizacao do sofrimento, ndo é novo no mundo, e também néo o
é no Brasil. Em solo patrio, ja vem sendo discutido desde a década final do século XX. Alguns
artigos e monografias, na década de noventa, vieram com intencdo de discutir, de forma
minuciosa, esse assunto que desperta o imaginario e deflagra criticas. Os pioneiros, que
revelaram os conceitos propostos por Raymond Lindon, foram Edson Ferreira da Silva e Luis
Alberto David Araujo. Ocorreu, com a exposi¢do destes pensamentos, a inclusdo do “[...]
,»direito ao esquecimento™ no conceito de vida privada, ao lado de identidade; lembrangas
pessoais; intimidade do lar; saude; vida conjugal; aventuras amorosas; lazeres; vida profissional
e segredo dos negocios”. (RODRIGUES JUNIOR, 2013, p.1).

O grande atrativo do direito ao esquecimento ¢ a sua facilidade em flutuar entre diversas
areas do direito: Direito constitucional, Direito do Consumidor, Direito Penal, Direito Civil e
etc. A titulo exemplificativo, para realcar a pluralidade do Direito ao esquecimento, Sidnei
Agostinho Beneti, atualmente ministro do superior tribunal de justica, no ano de 1994, escreveu
“um artigo sobre A Constitui¢do e o sistema penal”. Propunha que “[...] um dos direitos
importantes adquiridos pela sociedade no decorrer dos séculos [...] é o direito ao esquecimento
dos delitos por intermédio da prescricdo”. Apesar de a alusdo ndo ser referéncia direta ao “atual
Direito ao Esquecimento”, j& serve para demonstrar o seu viés plural e a sua evolugao.
(RODRIGUES JUNIOR, 2013, p.1.).

Nessa linha de desenvolvimento, o direito ao esquecimento, depois de breve ostracismo

jurisdicional, foi reinserido na pauta “[...] com mais contundéncia desde a edicdo do Enunciado
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531, da VI Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiga Federal (CJF)” (CANARIO, 2013,
p.1). O teor do enunciado, em linhas gerais, buscou colocar, com base em uma interpretagéo do
codigo civil, o direito ao esquecimento “[...] entre um dos direitos da personalidade. A questao
defendida é que ninguém ¢ obrigado a conviver para sempre com erros pretéritos” (CANARIO,
2013, p.1). Ha quem defenda, inclusive, que o direito ao esquecimento é aplicavel a internet:
“As pessoas t€m o direito de serem esquecidas na internet por atos passados” (FILARETO,
2014, p.1). E em solo brasileiro ja se tem noticias da sua aplicacdo em relacdo as redes sociais
(ROVER, 2014, p.1). Nao se sabe ao certo se € s6 uma tendéncia, todavia a Unido Europeia ja
se pronunciou em relacdo ao tema e buscou regular o direito ao esquecimento sob esta dtica
(RODRIGUES JUNIOR, 2013c, p.1). Realizado breve passeio sobre a recep¢édo do direito ao
esquecimento no Brasil, sua revitalizacdo, bem como sua aplicacdo aos meios eletrénicos, deve-
se mencionar o famoso e controvertido caso Lebach. No ano de 1973, foi julgado pela corte
superior alema um recurso que possuia como mote um caso que anos antes havia abalado a

sociedade:

[...] tratava-se de decidir se um canal de televisdo poderia exibir documentario sobre
um homicidio que havia abalado a opinido publica alemé alguns anos antes, conhecido
como ,,0 assassinato de soldados de Lebach™. A questdo foi suscitada por um dos
condenados, entdo em fase final de cumprimento de pena, sob o fundamento de que a
veiculagdo do programa atingiria a sua honra e, sobretudo, configuraria sério
obstéculo ao seu processo de ressocializagdo (BARROSO, 2004, p.121).

O juizo de primeiro grau alemdo negou a liminar, com escopo de evitar a divulgacéo, e
consequentemente indeferiu o provimento da demanda. O segundo grau seguiu o entendimento
do juizo a quo; o argumento utilizado pelos julgadores era de que o “[...] fato delituoso o tornara
um personagem da historia alemd recente, o que conferia a divulgacdo do episddio interesse
publico inegavel, prevalente inclusive sobre a legitima pretensdo de ressocializacdo”.
Irresignado com as decisfes, o condenado langou méo do chamado recurso constitucional,
afirmando, por mediacao de seu advogado, que sua pretenséo era consubstanciada no principio
da dignidade da pessoa humana, que por sua vez agasalharia o direito de reinseri-lo na
sociedade. A postura da suprema corte foi diferente do que havia ocorrido até entdo. O tribunal
reconsiderou, por entender ser verdadeiro o alegado pelo autor, concedeu a liminar e impediu
a “[...] a veiculagdo do programa, caso houvesse mengao expressa ao acusado” (BARROSO,
2004, p.122).

Esse referido caso é tido como a grande estreia do direito ao esquecimento. A
repercussao gerada atraves dos conflitos entre direito de personalidade (os direitos a honra, a
intimidade, a vida privada e a imagem) e a liberdade de expresséo (informacdo e imprensa)

deram voz a um direito prodigo e garantiram uma importante protecéao social.
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Superada essa breve introducdo do Direito ao Esquecimento, bem como dos Direitos de
Personalidade e Liberdade de Expressdo (informacéo e imprensa) faz-se presente a necessidade
de observacao da ponderacao realizada nas ac¢des julgadas pelo Superior Tribunal de Justica.

4. CONFLITOS ENTRE O DIREITO AO ESQUECIMENTO E A LIBERDADE DE
IMPRENSA

Direito ao esquecimento no Brasil

Em maio de 2013 houve os dois primeiros julgados do Superior Tribunal de Justica
sobre o Direito ao Esquecimento. Tratava-se de matérias veiculadas na rede televisiva, onde 0s
autores pleiteavam a tutela jurisdicional através da reparagdo de Dano Moral, um caso foi
procedente ao Direito do Esquecimento e outro improcedente. Faremos a seguir uma analise
sistematica dos casos Jurandir Costa — RESP 1.334.097-RJ e Aida Curi RESP 1.335.153-RJ.
Importante salientar que o caso Aida Curi ainda ndo teve seu desfecho, sera examinado pelo
Supremo Tribunal Federal, houve a repercussao geral.

RESP N° 1.334.097-RJ- JURANDIR FRANCA

O caso trata do policial Jurandir Franga, que foi indiciado e posteriormente inocentado
da Chacina da Candeléria e teve seu nome exibido no programa "Linha Direta" da Rede Globo.
O sr. Jurandir Franca, na preparacdo do programa, manifestou que ndo gostaria de ter sua
imagem veiculada ao infeliz episddio da Chacina, com fundamento no direito a paz, a
privacidade e ao anonimato, e que a veiculacdo prejudicou sua vida.

O primeiro grau de jurisdi¢do da 3° Vara Civel da Comarca do Rio de Janeiro decidiu,
mediante a analise do conflito pela ponderacdo e prevaléncia do interesse publico ao se noticiar
a historia de interesse nacional, pela improcedéncia do pedido. No TJRJ (segundo grau de
jurisdicdo) a sentenca foi reformada e na ponderacdo de conflitos prevaleceu a dignidade da
pessoa humana e o direito que os cidad&os tém de alcancar a felicidade.

A decisdo afirma que houve o abuso do direito na divulgacdo da imagem de Jurandir,
pois 0 mesmo havia se manifestado contra. A deciséo foi tomada por maioria, com fundamento
em gue a discussdo ndo era sobre a verdade dos fatos e sim sobre o direito que a pessoa tem de
proteger sua esfera privada.

E como a empresa de comunicacdo tem o objetivo de lucro e o autor da acdo nao é
pessoa publica, ndo estaria caracterizada a violagcdo do direito de liberdade de expresséo, pois

poderiam ter desfigurado eletronicamente o rosto do autor e utilizado um pseudénimo, e como
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carater punitivo pedagdgico se aplicou uma sang¢do em carater de dano moral de R$ 50.000,00.
Houve os embargos infringentes, também votados por maioria que foram rejeitados.

O acdrdéo do Recurso Especial, através do voto do Excelentissimo Ministro Luiz Felipe
Salomao, manteve a decisdo imposta nas vias ordinarias de carater punitivo de indenizacédo de
R$ 50.000,00. (PINHEIRO, 2016, p. 51).

Andlise sistematica do caso:

Sob a oOtica da tese doutorado de Denise Pinheiro se fard uma anélise do julgado e o
conflito entre a liberdade de informacéo e os direitos da personalidade presente no caso. Pois
bem, o direito ao esquecimento se caracteriza por ser um direito de ndo ser lembrado por fatos
desabonadores e a auséncia de contemporaneidade. Geralmente fatos dessa natureza vém de
uma ilicitude na publicacdo (dolo, intuito de difamar), ou pelo fluir do tempo, que torna a noticia
irrelevante para os demais e prejudicial ao protagonista cujo passado € retomado.

Portanto, o caso presente ndo havia nenhuma critica jornalistica com dolo, havia
veracidade na noticia, se tratava de um evento historico, de interesse publico onde o objetivo
do programa foi relatar um inquérito policial defeituoso, ao qual o senhor Jurandir Franca foi
uma vitima, e na matéria foi tratado de maneira respeitosa. (PINHEIRO, 2016, p. 54)

O acordao da decisdo usou casos internacionais, como o caso da jurisprudéncia francesa
Madame M. v. Filipachi (1983), que teria consagrado o direito ao esquecimento nos casos de
matéria jornalistica ndo fundada em necessidades historicas, para beneficiar condenados que
buscam a ressocializac¢do. Para o relator, o direito ao esquecimento foi entdo reconhecido na
jurisprudéncia francesa, e citou o caso alemédo Lebach.

A fundamentacdo juridica utilizada na decisdo decorre do principio da dignidade da
pessoa humana, onde ha uma inclinacdo de preponderancia com os direitos da personalidade
em face do direito a liberdade de informacdo, com suporte legal pelos artigos 11, 20, 21 do
Cadigo Civil. Sdo salientados a estabiliza¢do do passado e o esquecimento, pois a reabilitacdo
criminal que da o direito de sigilo aos ex-criminosos, com maior razdo, também, cabe aos
absolvidos e deve igualmente ser tutelado pelo direito ao esquecimento.

Ao analisar a veracidade do acdrddo, sustenta que a licitude da informacéo ndo faz da
liberdade de informacdo um direito ilimitado, e a midia deve se pautar em valores atuais,
havendo previsdes constitucionais restritivas baseadas na dignidade da pessoa humana. A
eternizacdo da informacéo penal ndo pode sobressair ao interesse publico com extingdo da pena
ou absolvig¢do, com excecdo de casos historicos, mesmo assim apenas quando a divulgacdo da

imagem for imprescindivel para a narracdo, como no caso da Chacina da Candeléria.
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Na analise de colisdo de conflitos e a ponderacdo de valores com base no art. 5°, LX, da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988, o resultado deve ser inclinado na prote¢do da pessoa
humana, e no conflito do direito a liberdade de expressdo presente versus direitos da
personalidade, especialmente o direito ao esquecimento, a melhor solucéo € a de ndo impedir a
divulgacdo de um crime histérico, mas se deve ocultar o nome e a imagem de quem deseja ser
esquecido. (PINHEIRO, 2016, p. 55-59).

O acdrddo cita trecho a decisdo do TJRJ, prolatado pelo Des, Marcos Acino de Azevedo

Torres:

Sem duvida, ha nisto, uma restri¢do a informagao; mas ndo nos parece essa restri¢do
ainda o interesse publico, nem contra o interesse privado do veiculo de comunicacéo:
a populacdo em geral ndo estard menos informada, nem estar4 o meio de comunicagéo
impedido de transmitir a noticia em sua esséncia. (...) Um juizo de ponderago ¢é, é
forcoso concluir que a omissdo do nome e imagem do autor em nada comprometeria
a qualidade jornalistica; mas, por outro lado, a sua publicacéo repercutiu severamente,
no &mbito da vida privada.

O acoérdao reconhece a veracidade da noticia, o interesse histérico da Chacina da
Candeléria.

Mas, pelo fato de anteriormente o sr. Jurandir Franca ter se manifestado contra a
exibicdo da sua imagem, pautado pela provavel receptividade do homem médio, que pode ter
uma percepcao invertida dos fatos. Nada impede que ele injustamente seja visto como um
criminoso, mesmo que o programa nao o diga.

Nesse caso, prevaleceram, entdo, os direitos da personalidade e o direito ao

esquecimento em face do direito a liberdade de informacé&o.

RESP. N° 1.335.153 - AIDA CURI

O Recurso Especial 1.335.153, também do Superior Tribunal de Justica, movido pelos
irmaos de Aida, refere-se a caso que ocorreu em 1950. Quando Aida tinha 18 anos, ao voltar da
aula, dois jovens conseguiram seduzi-la e levéa-la ao Terrago de um prédio na Avenida Atlantica
em Copacabana. Seu corpo caiu do décimo segundo andar do prédio. Acredita-se que 0s jovens
haviam tentado estupra-la, apds o que a jogaram do 12° andar do prédio. Passados 50 anos deste
acontecimento, a Globo decidiu fazer uma reportagem em seu programa Linha Direta sobre o
assunto, utilizando-se do nome e da imagem da jovem. Nelson, Roberto, Waldir e Mauricio,
que alegaram ser 0s Unicos irmaos vivos de Aida, ajuizaram acao de reparacdo de danos morais
e materiais em raz&do da violagdo da imagem da vitima em face da TV Globo.

O primeiro grau de jurisdicdo da 47 @ Vara Civel da Comarca da Capital do RJ julgou
pela impossibilidade de condenacdo da empresa ré. No segundo grau, a decisdo colegiada,
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mediante 0 emprego de técnicas de ponderagdo, entendeu prevalecer o direito a liberdade de
expressdo, afirmando que “o direito ao esquecimento’’ ndo ¢ caminho salvador para tudo.
Muitas vezes, é necessario reviver o passado pra que novas geragdes fiqguem alerta e repensem
as condutas do presente. Ficaram vencidos a Min. Maria Isabel Gallotti e 0 Min. Marcos Buzzi,
pois entenderam que se tratava do direito a imagem e, ndo sendo a vitima personagem histdrica,
seria injustificavel a invasdo de sua privacidade e de seus irmaos, bem como a eternizacdo da
violacdo neste caso, 0 que representaria a violacdo ao direito ao esquecimento. (PINHEIRO,
2016, p.60-61)

Anadlise sistematica do caso:

A linha de pensamento do tribunal sobre o tema é a mesma do caso do Jurandir Franca,
e foram utilizados os mesmos fundamentos. Porém, manteve-se a sentenca das instancias
inferiores, porque o acontecimento, em decorréncia do lapso tempo, entrou para o dominio
publico e seria impossivel fazer referéncia ao crime sem citar o nome da jovem vitimada. E
pelo fato de ja terem se passado 50 anos da ocorréncia do crime, a lembranca, embora gere
desconforto, ndo enseja o direito de compensacao por danos morais. Entendeu-se que ndo houve
0 uso indevido da imagem, ja que foram utilizados atores e que o0 Unico objetivo do programa
era, noticiar o crime em si.

Mesmo havendo a inclinacdo para a prevaléncia da dignidade da pessoa humana, e a
protecdo dos direitos da personalidade, o tribunal entendeu que emissora neste caso cumpriu
seu papel de informar. (PINHEIRO, 2016, p. 60-61).

O caso Aida Curi, teve repercussdo geral, com fundamento na necessaria harmonizacgao
dos principios, e tal repercussdo tem sua origem no tema 786 — ’aplicabilidade do direito ao
esquecimento na esfera civel quando invocado pela vitima ou seus familiares’’. Pinheiro (2016,
p. 62) afirma categoricamente gue ndo ha nenhuma decisdo do STF, que tolha a liberdade de
expressdo quando se referir aos condenados na esfera civel ou ndo e que tal tema deve ser
interpretado com cautela.

Para a repercussao geral, os irmdos de Aida Curi se concentraram na defesa que néo se
trata de uma busca por ressocializagdo, mas analisaram sob o enfoque da vitima, e que deve ser
claraarelacdo da imprensa com a vitima em decorréncia da dignidade da pessoa humana. Como
vimos no segundo capitulo, é a fundamentacdo juridica do Direito ao Esquecimento baseada na
dignidade da pessoa humana e fundamentada nos direitos da personalidade do Cadigo Civil.

O termo Direito ao Esquecimento vem da necessidade de o ser humano encerrar um

passado e ter uma vida nova, tendo sua origem na reabilitacdo criminal e se coaduna com o
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Caodigo de Defesa do Consumidor, pois sdo institutos que preveem a oportunidade de o ser
humano ter um recomeco.

O conceito basico € o direito de ndo ter relembrado um fato desabonador do passado,
por violar os direitos da personalidade, em especial privacidade, imagem, intimidade e honra.
Atualmente, com a massificacdo dos meios de comunicacédo, a privacidade vem se tornando
cada vez mais vulneravel, motivo este relevante para a anélise do tema. Foram relatados os
casos internacionais que serviram como fundamento para julgadores brasileiros como Lebach
na Alemanha e Madame M. v. Filipachi et Congedipress na Franca.

Por fim, foi feita uma exposicao dos julgados, onde o sr. Jurandir Franca teve seu direito
ao esqguecimento e reconhecido e sancionada a Rede Globo a pagar uma indenizacéo no valor
de R$ 50.000,00, com fundamento principal na dignidade da pessoa humana e na receptividade
do homem medio.

E caso Aida Curi, onde seus irmdos ndo obtiveram o reconhecimento do dano moral,
apesar da corte reconhecer a existéncia de um direito ao esquecimento, o fluir do tempo trouxe
0 caso ao dominio publico, e ap6s 50 anos o fato ndo traz o abalo moral que enseje uma

indenizacéo.

S. RESOLUE}AO DO CONFLITO - PREVALENCIA A LIBERDADE DE
INFORMACAO

O conhecimento de decisBes no direito comparado € positivo, porém ndo cabe importar
solucdes ao nosso ordenamento. Para Sarmento (2015, p. 37), nos julgados gue envolvem o
direito ao esquecimento no Brasil devem preponderar as liberdades comunicativas, que estao
em posicgéo privilegiada na nossa Constituicao.

Sarmento (2015, p. 38-40) enfatiza que pode haver casos em que a privacidade terad
preferéncia em detrimento ao interesse publico e critica o julgado europeu — no caso Google
Spain em que Mario Gonzalez teve seu direito ao esquecimento reconhecido pelo Tribunal de
Justica da Unido Europeia - pois acredita ter sido a decisdo desproporcional e ndo considera
legitima sua aplicacdo em casos anédlogos no Brasil, ja que resulta em restrigdo muito ampla e
genérica ao direito de informar. Ademais, transfere ao particular a tarefa de ponderar o conflito
entre o interesse publico e privado, alem de a responsabilidade civil ndo ser do provedor e sim
de quem disponibilizou as informacdes, 0 que pode gerar uma censura privada.

H& o reconhecimento de um direito ao esquecimento na protecdo de dados pessoais em

gue ndo haja interesse publico e divulgado por terceiros, dados esses obtidos por meio de
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armazenamento de dados na internet por instituicdes estatais e privadas que possam gerar dano
em relagdes de consumo ou trabalho. Dados pessoais como informagdes privadas pessoalis,
mensagens privadas, fotografias, habitos de navegacdo, que ilegitimamente podem ser
utilizados para violar os direitos humanos.

E o caso, por exemplo, da foto de pessoa ainda adolescente embriagada que, se obtida e
divulgada ilicitamente, pode prejudicar em uma selecdo para emprego, gerando danos morais e
materiais. Na visao de Sarmento (2015, p.5), o direito ao esquecimento tem sido um instrumento
de manipulacdo da memdria coletiva, e cita um dos lemas de um dos lideres do ficto estado da
Oceania: “Aquele que controla o passado, controla o futuro, aquele que controla o presente
controla o passado’’. Contra o reconhecimento do direito ao esquecimento, Sarmento (2015,
p.4) defende sua incompatibilidade com o sistema constitucional brasileiro, pois pode se
transformar em um remédio juridico para politicos, autoridades e poderosos limparem sua ficha,
apagando registros episddicos pouco edificantes.

O desejo se ter apagados erros ou fatos do passado ndo pode ser convertido em direito
fundamental. Se, contudo, for afirmado que ha um direito fundamental de ndo ser lembrado,
mediante o principio da igualdade, deve-se atribuir esse direito a todas as pessoas. Em todos 0s
crimes ha um culpado, em todas as batalhas ha um perdedor, e impedir que um fato seja
lembrado € impedir o conhecimento da histdria. (SARMENTO, 2015, p.14).

Segundo Sarmento (2015, p.18) ha uma predilecdo constitucional para solucgdes entre
conflitos na protecdo da dignidade da pessoa humana. No caso Aida Curi, contudo, houve uma
posicao diferente dando a preferéncia as liberdades de expressao e imprensa no confronto com
os direitos da personalidade. E fundamenta citando trecho do voto do ministro Luiz Fux na
ADPF 187: “a liberdade de expressdo (...) merece protecdo qualificada, de modo que, quando
da ponderagdo com outros principios constitucionais, possua uma dimenséo de peso prima facie
maior”, em razao da sua “preeminéncia axiologica”.

A preferéncia que a liberdade de informacéo possui na resolucdo de conflitos com o0s
direitos da personalidade se da pelo fato de que, apesar de ndo ser direito absoluto, a ela é dada
uma prioridade ‘’prima facie’’, porque possui alto peso na ordem dos valores constitucionais,
prevalecendo na ponderacéo.

Os fatos que envolvem o interesse publico ndo podem ser suprimidos em razdo do
reconhecimento de um direito ao esquecimento, pois 0s meios de comunicacdo, para evitarem
responsabilizacbes e sancOes, teriam que se silenciar, o que ndo corresponde ao regime
constitucional brasileiro, que é democratico e garante a memoria coletiva e valoriza a historia
(SARMENTO, 2015, p.29-31).
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O professor Jodo dos Passos Neto e a professora Denise Pinheiro (2015, p. 812)
defendem a ideia de que o direito ao esquecimento ndo pode ser o objeto para implicitar o
direito a privacidade ou qualquer outro direito fundamental, pois confronta com a norma
constitucional da “’plena liberdade de informagao jornalistica’” (CFRB art. 220 $ 1), aceitando
a ideia de um direito ao isolamento, mas de forma alguma o direito ao esquecimento.

Diante do subjetivismo de quem narra a historia, contando sua verdade sobre os fatos,
podem surgir diversas verdades parciais que, em confronto entre a memoria e 0 esquecimento,
sdo determinantes para historia. E inadmissivel um esquecimento por imposicdo, com
justificativa simplesmente na paz social, com fundamento no regime democratico do Brasil.

Para os autores, reconhecer que ha um direito ao esquecimento e que ha o conflito entre
Liberdade de Informacéo e Direitos da Personalidade, e o consequente uso da ponderacao de
valores, se inspira na doutrina de Roberty Alexy, que flexibiliza os direitos fundamentais para
transforma-los em mandamentos de otimizacéo, ou seja, a negagdo de um positivismo juridico.
Concluem que julgamento se assemelha com a interpretacdo sistematica, e se 0 juiz passa a ter
um poder de criagdo, torna-se ilegitimo, sendo entdo mais seguro que se busquem outros
métodos interpretativos (NETO, PINHEIRO, 2015, p. 808-828).

A liberdade de expressdo é o exercicio regular de direito e se a matéria foi divulgada
licitamente no passado a mera redivulgacdo de fatos ocorridos ndo configura ato ilicito, e ndo
havendo ilicitude, ndo se pode falar em indenizagdo, se pautando na teoria dos atos
comunicativos 0s quais todos os atos da fala sdo totalmente protegidos juridicamente.

A divulgacdo de um fato pretérito ndo configura invasdo da privacidade. Mesmo que
haja um direito ao isolamento, o individuo ndo pode impedir que fatos que foram publicos no
passado venham a ser tornados publicos novamente, pois ndo ha lesdo com o simples percurso
do tempo. O “’o direito de estar s6’’ ndo se confunde com o direito ao esquecimento. Ainda, as
decisbes no sentido de impor um suposto direito ao esquecimento podem trazer uma grande
repercussao, invertendo a real intensdo do autor, como no caso do senhor Jurandir Franca, que
nunca foi tdo lembrado desde que invocou o direito ao esquecimento, (NETO, PINHEIRO,
2015, p. 808-828).

A Constituicdo Federal Brasileira/88 prevé a responsabilidade civil por danos morais e
materiais nos casos de lesdo a intimidade, a honra, a vida privada e a imagem. Porém, para
Sarmento (2015, p. 40-43), esta responsabilidade ndo devera ser legitima quando por trés da
violacédo do direito da personalidade houver um exercicio regular de direito, pois ndo é um dano

injusto, é a manifestagdo da liberdade de informacao.
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O autor afirma que ¢é licita a divulgacdo de dados pretéritos com interesse publico, e ndo
ha& de se cogitar responsabilidade civil nestes casos. Denise Pinheiro (2016, p. 124) faz a
desconstru¢ao de um “’Direito ao Esquecimento’’, para ela a passagem do tempo nédo ¢é base
juridica para fazer com que uma comunicacao licita no passado se torne ilicita no presente, sem
que represente um atendado a liberdade de expresséo.

No caso de Jurandir Frangca, o fundamento da acdo se concentrou no direito a paz,
privacidade e anonimato além do uso indevido da imagem. Além disso, ao assistir ao programa,
que afirma categoricamente que a reportagem enfatiza como clara e nitida a inocéncia de
Jurandir, tratando sua prisdo como absurda e o enfoque do programa sdo no equivoco do
inquérito policial e a transmissao de reportagens da época do ocorrido, para quem deseja se
informar sobre Chacina da Candelaria o programa é, sem ddvida, um bom instrumento.

Dessa forma, Denise (2016) defende em sua tese que, sendo uma pesquisa historica,
com pessoas envolvidas diretamente e preocupada com a veracidade dos fatos € injustificada
que a empresa fornecedora da noticia seja condenada a pagar uma indenizacao, pois a sancao
deve ser dirigida a uma conduta ilicita e ndo ha ilicitude no ato comunicativo valido.

No evento do passado publico divulgado licitamente e sem nenhuma hipdtese de
vedacdo da comunicacdo amparada no ordenamento juridico brasileiro, ndo se pode permitir
que o direito a liberdade de expressdo, que é um direito fundamental, seja reduzido, sob pena
de violag&o do regime democrético brasileiro. (PINHEIRO, 2016, p. 124-125)

No Caso Aida Curi, apesar de a decisdo ter sido favoravel ao direito a liberdade de
expressao. o direito ao esquecimento é reconhecido e apenas nao € aplicado pela fluéncia do
tempo. Pelo fato de o lapso temporal diminuir o abalo moral, de forma que néo possa falar em
indenizacdo. No caso na reportagem foi mostrado apenas um retrato da vitima, e, para a autora,
impedir 0 uso de imagens e exigir a autorizacao do retratado limita a liberdade de expresséo,
incompativel com a democracia. (PINHEIRO, 2016, p.62),

Em sintese, este terceiro capitulo foi pautado na doutrina, através da visdo de Luiz
Roberto Barroso a hermenéutica utilizada na técnica de ponderacdo, e 0 método subsuntivo,
onde nos mostra que em casos de conflito de principios o julgador devera realizar a ponderacao,
de forma racional e fundamentada e a decisdo sera atribuida ao peso dos elementos no caso
concreto dentro da razoabilidade e proporcionalidade.

Chiara Teffé e Fernanda Barleta (2016, p. 42) defendem a inclinacéo da prevaléncia dos
direitos da personalidade posto a vulnerabilidade da pessoa humana em face as empresas

mididticas. Mazzioli reconhece a prevaléncia do direito a informagdo, mas admite a
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possibilidade de em um caso concreto prevalecer a dignidade da pessoa humana. Com 0 mesmo
pensamento se posiciona Godoy, Farias e Rosenvald.

A posicao contraria vem especificamente de trés autores, Jodo dos Passos Neto, Denise
Pinheiro e Daniel Sarmento. Para eles o direito a informacéo tem prioridade prima facie, ou
seja, 0 reconhecimento de um direito ao esquecimento sacrifica a memoria coletiva e é
incompativel com o regime democrético da nossa Constituicdo. O método da ponderacao se
assemelha a interpretacdo sistematica dando ao juiz um poder de criacdo, ndo sendo um método
adequado.

Finalizamos o capitulo com critica feita na tese de doutorado da Denise Pinheiro (2016)
aos julgados do Brasil, pois segundo ela se a empresa Globo agia dentro do exercicio regular
de direito, a informacao era verdadeira e os fatos eram historicos, ndo deveria existir sancao a
um ato comunicativo valido, muito menos o reconhecimento de um direito ao esquecimento,

que para autora € incompativel com o Estado Democrético de Direito.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa tem como tema: O Conflito dos Direitos da Personalidade e Direito
da Liberdade de Informagé&o nos casos de Direito ao Esquecimento. No Brasil houve dois
julgados sobre o Direito ao Esquecimento pelo Superior Tribunal de Justica, um julgado
procedente e outro ndo. O objetivo deste trabalho foi investigar quais os critérios utilizados
pelos julgadores na Resolucdo dos Conflitos. As duas hipdteses utilizadas foram: 1- Os Direitos
da Personalidade tem maior peso e ha o Direito ao Esquecimento: 2 - O Direito a Liberdade de
Informacdo prevalece e ndo ha o Direito ao Esquecimento. A dignidade da pessoa humana
expressa a primazia da pessoa sobre o Estado, a pessoa € o fim e 0 Estado um meio para garantia
dos seus direitos fundamentais, dentre esses os Direitos da Personalidade e o Direito a
Liberdade de Informagéo.

Os Direitos da Personalidade sdo aqueles proprios da condicdo humana, a atualidade
trouxe uma expansao desses direitos como a honra, privacidade, intimidade que passaram a ser
protegidos de uma forma mais ampla com fundamento na dignidade da pessoa humana. O
Direito a Liberdade de Informacdo € o direito de comunicar ideias e noticias de qualquer
espeécie, tanto de informar como de ser informado, fundamentado na Democracia. Ambos sao
preservados pela Constituicdo Federal Brasileira/88, possuem status de direitos fundamentais e

sdo clausulas pétreas os Direitos da Personalidade protegem a esfera privada, o direito
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individual do ser humano, e o Direito Liberdade de Informagéo protege o direito coletivo a
informagdo basilar para a democracia.

O Direito ao Esquecimento tem como ponto positivo o fato de a pessoa ter o direito ter
fatos de sua vida suprimidos ou apagados, em decorréncia do tempo, por ndo condizer com sua
realidade atual, protegido dentro do direito geral da personalidade e baseado dignidade da
pessoa humana. Quando alguém no exercicio do seu Direito a Informacdo, divulga fatos
pretéritos veridicos, e viola a dignidade de outro, este, com fundamento na tutela da sua honra,
privacidade e/ou intimidade pode invocar o Direito ao Esquecimento?

Surge entdo conflito de principios fundamentais, de um lado ha o direito individual da
personalidade e no outo o direito coletivo a informacdo, ndo ha hierarquia entre eles. O
cabimento do Direito ao Esquecimento se da através da analise da situacdo apresentada no caso
concreto. Jurandir Franca foi preso inocentemente acusado de participar da Chacina da
Candeléria, posteriormente inocentado, alguns anos apds o ocorrido a Rede Globo fez um
programa ‘’Linha Direita’’ contando sobre o inquérito policial defeituoso, e mostra a imagem
de Jurandir que havia se manifestado contra a divulgacao de sua imagem e nome no programa,
e pleiteou reparacdo civil com fundamento no Direito ao Esquecimento.

Neste caso teve reconhecido o Direito ao Esquecimento, pois na ponderacao de valores,
0 mesmo direito da reabilitacdo criminal também cabe aos absolvidos e inocentes, e que se
houvesse ocultado 0 nome e a imagem de quem ndo queria aparecer ndo traria prejuizos a
noticia. Pautando-se na receptividade do homem meédio, o tribunal reconheceu o Direito ao
Esquecimento e concedeu reparacao civil a titulo de danos morais Jurandir teve direito a uma
indenizacéo.

No caso Aida Curi, uma jovem assassinada e jogada do alto de um prédio ha 50 anos.
A Rede Globo, também no programa “Linha Direita”, fez uma reportagem sobre o caso e os
irmdos da vitima, com fundamento no Direito ao Esquecimento, pleitearam reparacgdo civil.
Nesta situagdo ndo houve o reconhecimento do Direito ao Esquecimento, levou-se em conta a
decorréncia do tempo mais de 50 anos do fato, e 0 acontecimento entrou para o dominio publico,
embora a lembranga gere desconforto, ndo ha o direito a reparacdo por danos morais.

Foi apresentada ao final do trabalho uma corrente minoritaria que defende a prevaléncia
da Liberdade de Informag&o com fundamento na Democracia. Para essa corrente, o desejo de
ter fatos apagados ndo pode ser convertido em direito fundamental, pois se os meios de
comunicagdo, agindo no exercicio regular de direito de informar, divulgam fatos verdadeiros,
ndo h4 ato ilicito. A simples passagem do tempo ndo € base juridica para que uma informagéo

que era licita no passado se torne ilicita, e, portanto, ndo se deve punir. Como ponto



25

desfavoravel, verifica-se que o interesse publico ndo pode ser suprimido, o que ceifaria o estado
democrético; para evitar sangdes, 0os meios de comunicagdes se silenciariam, havendo uma
censura velada. Para esta corrente, colocar o Direito a Informacao em posicao inferior ao direito
ao esquecimento traz ao juiz um poder de criacdo, sendo mais seguro que se busquem outros
métodos interpretativos.

Chegou-se a concluséo de que o Tribunal Brasileiro utiliza a técnica da ponderacdo de
principios, pautado na discricionariedade do juiz, aplicavel a casos dificeis, que analisa as
normas, as circunstancias, e o peso dos elementos, dentro da proporcionalidade e razoabilidade,
e a luz do caso concreto escolhe qual direito deve prevalecer, sendo cada caso julgado de forma
Unica e com suas peculiaridades. Percebe-se, porém, uma inclinagdo a protecdo da dignidade
da pessoa humana e o reconhecimento do Direito ao Esquecimento.

Considera-se importante a pesquisa pois, atualmente, com o avanc¢o tecnologico, a
internet, as redes sociais, a facilidade de informar e ser informado sdo direitos acessiveis a
todos. A facilidade de acesso a essas informacdes tem impacto na esfera privada, sendo cada
vez dificil ter o controle da privacidade e intimidade. O Direito ao Esquecimento nunca esteve
tdo presente, e a tendéncia € que ele venha a ser requisitado cada vez mais. Os julgados
analisados servirdo de base para a resolugéo de outros casos por outros meios de comunicagéo,
e trouxeram a primeira manifestagio do judiciério sobre o tema. E apenas um ponto de partida

para casos e discussdes futuras sobre o tema.
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