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RESUMO

O advento das novas tecnologias desencadeou um fendbmeno que tem causado a
ruptura da interagdo entre lembrar e esquecer, rompendo com o equilibrio natural
entre essas duas facetas da memoria. Nesse cenario, emergiu o conceito de
"eternizagcdo da memoria", uma realidade na qual a capacidade de esquecimento é
comprometida, e a totalidade das informacbes é perpetuamente arquivada para a
posteridade. Esse fluxo ininterrupto de informagdes cria um panorama desafiador
para o ambito juridico, especificamente no que concerne ao delicado equilibrio entre
as liberdades comunicativas, os direitos fundamentais e os direitos de
personalidade, com destaque para a salvaguarda da dignidade da pessoa humana.
Diante desse panorama, o direito ao esquecimento emerge como uma demanda
premente e inadiavel, considerando que a perda da capacidade de esquecer pode
resultar em impactos adversos na esfera pessoal, na reputagdo e na autonomia de
cada individuo. Nesse cenario, a protecdo da dignidade humana assume uma
importancia preponderante. O presente trabalho tem como objetivo aprofundar o
entendimento doutrinario acerca da fundamentagdo material desse direito,
estabelecendo uma ligagéo direta com a analise da decisao proferida pelo Superior
Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 1.010.606. Para tanto, utilizou-se do
método dedutivo, com a utilizagdo da pesquisa doutrinaria acerca do tema. Essa
abordagem permitiu delinear os elementos gerais caracteristicos do direito ao
esquecimento e, subsequentemente, identificar possiveis discrepancias entre a
decisdo judicial e os principios doutrinarios que o fundamentam. Além disso, é a
partir das premissas gerais estabelecidas na doutrina, que tratam dos elementos
fundamentais do direito ao esquecimento, que se pode alcancar as conclusdes
presentes no trabalho: a selegao do leading case para abordar esse direito e a
formulacdo da tese fixada foram manifestamente inadequadas para alcancar a
pacificacao desejada sobre essa tematica no cenario brasileiro.

Palavras-chave: direito ao esquecimento; Supremo Tribunal Federal; repercussao
geral.



ABSTRACT

The advent of new technologies has triggered a phenomenon that has caused a
disruption in the interaction between remembering and forgetting, breaking the
natural balance between these two facets of memory. In this scenario, the concept of
"eternalization of memory" emerged, a reality in which the ability to forget is
compromised, and all information is perpetually archived for posterity. This
uninterrupted flow of information creates a challenging panorama for the legal
sphere, specifically regarding the delicate balance between communicative
freedoms, fundamental rights, and personality rights, with an emphasis on
safeguarding human dignity. In this context, the right to be forgotten emerges as an
urgent and essential demand, considering that the loss of the ability to forget can
result in adverse impacts on personal sphere, reputation, and individual autonomy. In
this scenario, the protection of human dignity assumes a predominant importance.
The present work aims to deepen the doctrinal understanding of the material
foundation of this right, establishing a direct connection with the analysis of the
decision issued by the Brazilian Federal Supreme Court in Extraordinary Appeal
1.010.606. For this purpose, a deductive method was used, employing doctrinal
research on the subject. This approach allowed delineating the general characteristic
elements of the right to be forgotten and subsequently identifying possible
discrepancies between the judicial decision and the doctrinal principles that underpin
it. Furthermore, it is from the general premises established in the doctrine, which
address the fundamental elements of the right to be forgotten, that the conclusions in
the work can be reached: the selection of the leading case to address this right and
the formulation of the established thesis were manifestly inadequate to achieve the
desired resolution on this issue in the Brazilian context.

Keywords: right to be forgotten; Supreme Court; general repercussion;
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1 INTRODUGAO

A capacidade de esquecimento € inextricavelmente entrelacada a natureza
humana, moldando a maneira como percebemos 0 mundo ao nosso redor e como
construimos nossa identidade pessoal e coletiva. Ao longo da historia, a sociedade
testemunhou a efemeridade das memodrias individuais e coletivas, permitindo a
evolugdo, o crescimento e, as vezes, até mesmo a cicatrizagdo das feridas do
passado. Ndo obstante, conforme demonstra a ampla gama de estudos conduzidos
por Mayer-Schonberger, em uma era marcada pela onipresenga da informacgao
digital e pela crescente interconexao, processamento e difusdo de dados, as
transformacgdes tecnoldgicas tém engendrado alteragbes substanciais na maneira
pela qual os individuos lidam com a memoria. Segundo o autor, o equilibrio entre o
lembrar e o esquecer que conheciamos até entdo foi desfeito, de modo que a
conversdo de informagbes em memoria digital se tornou predominante e o
esquecimento passou a ser a excegao.

Ocorre que a ampla difusdo da tecnologia tem suscitado preocupagdes sobre
o desafio de conciliar as liberdades comunicativas com a preservagao dos direitos
fundamentais e de personalidade. A jurisprudéncia internacional demonstra que,
ainda no século passado, tais desafios deram origem ao que hoje é conhecido como
o “direito ao esquecimento”, surgido no cruzamento entre as transformagdes
tecnolégicas e a busca por preservar a dignidade e a privacidade do individuo.
Como se vera a seguir, os casos Lebach | e Lebach IlI, da jurisprudéncia alema,
desbravaram o terreno que moldaria os primeiros entendimentos das nocgdes
incipientes de privacidade relacionadas a dignidade da pessoa humana e
prevaléncia entre direitos concorrentes.

Igualmente relevante, a experiéncia americana no caso Melvin v. Reid legou
conceitos fundamentais acerca da privacidade, delineando a fronteira entre
informacdes de natureza privada e publica, e da propria viabilidade de um direito
fundamentado na premissa de que os individuos. Por fim serdo apresentados,
dentre outros casos, as contribuicdes mais recentes, notavelmente relacionadas a
privacidade na internet, como no caso Gonzalez, no qual sera destacada a
possibilidade de apagamento de dados e o exame do equilibrio entre o interesse

publico e a protecdo de dados pessoais. Acrescentando-se, ainda, o estudo da
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evolugdo da jurisprudéncia internacional para a atual compreensdo doutrinaria
acerca do direito ao esquecimento, o qual se apresenta como de extrema valia para
o atual desenvolvimento do tema.

Ademais, analisar-se-a o cenario brasileiro, o qual desde 2013 passou a
reconhecer a “existéncia do direito ao esquecimento” por meio da analise de casos,
como o da Chacina da Candelaria debatido no Superior Tribunal de Justica (STJ).
Tal exame sobre a existéncia e reconhecimento do direito ao esquecimento se
demonstrara de uma relevancia marcante, visto que, sem mesmo possuir previsao
expressa na lei, ja era mencionado no contexto nacional, vindo, no ano de 2021, a
ser considerado incompativel com o ordenamento juridico patrio, em julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal (STF). Destacando-se o fato de a abordagem do STF,
nesse caso, apresentar discordancia com a tendéncia internacional, a qual vem
reconhecendo o direito ao esquecimento.

Nesse contexto, percebe-se que as razées que motivam a pertinéncia deste
trabalho sao claras: o conceito ja teve aplicagdo prévia no pais, a comunidade
juridica internacional o reconhece, mas o STF assumiu uma posi¢do contraria a
corrente majoritaria que vem sendo construida nos demais paises. Ademais, é
inegavel a relevancia intrinseca desse tema na ponderagao de direitos conflitantes e
na preservagao da dignidade da vida da pessoa humana, a qual se relaciona a
compreensao de que a persisténcia das informag¢des na era digital pode acarretar
um impacto profundo e duradouro na vida das pessoas, como sera melhor
explicitado no decorrer do trabalho.

Para isso, sera realizada a fundamentacdo material do direito ao
esquecimento, no intuito de fornecer uma definicdo conceitual precisa. Nesse
sentido, alinhado a linha doutrinaria adotada, sera defendida a natureza de direito
fundamental implicito, originada da evolugao histérica e jurisprudencial do conceito,
bem como sera abordada a relagdo do direito ao esquecimento com os direitos de
personalidade, com a dignidade da pessoa humana e ao livre desenvolvimento da
personalidade. Posteriormente, sera efetuado ainda o estudo da interagéo entre o
direito ao esquecimento e os conflitos de direitos no ambito do ordenamento juridico,
verificando-se a existéncia ou ndo de impedimentos a consolidacdo do direito ao

esquecimento no contexto brasileiro.
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Para os propodsitos desta monografia, também sera feita a analise detalhada
dos votos proferidos pelo Ministro-relator Dias Toffoli, bem como das opinides
divergentes apresentadas pelos votos dos ministros Nunes Marques, Edson Fachin
e Gilmar Mendes no Recurso Extraordinario 1.010.606. Esta analise sera conduzida
por meio do método dedutivo, utilizando-se dos elementos gerais que fundamentam
o instituto do direito ao esquecimento, delimitados pela doutrina. Com o intuito de
identificar possiveis discrepancias entre as posi¢cdes desses ministros e a doutrina
predominante relativa ao assunto, sera contrastada a argumentacgao trazida em voto
com as premissas gerais estabelecidas pela doutrina adotada.

Dessa forma, poderemos avaliar a possivel adequacao ou nao da selecao da
tese de repercusséo geral para a pacificagdo do tema e a consequente definigdo do
debate acerca do direito ao esquecimento no contexto brasileiro, bem como o uso ou
nao dos principios envolvidos na construgdo do direito ao esquecimento para a
protecao dos individuos e de sua esfera privada. Com isso, espera-se contribuir com
o debate acerca do direito ao esquecimento no Brasil e com a obtengdo de um
resultado satisfatério a garantia dos direitos da personalidade e a observancia dos

principios constitucionais.
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2 DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

Dada a complexa natureza do instituto do direito ao esquecimento,
caracterizada por sua substancia juridica multifacetada e de densa elasticidade
normativa, decorrente da pluralidade de contextos em que a invocacao desse direito
ocorreu ao longo da histéria, bem como das variadas abordagens doutrinarias
concernentes ao tema, € de extrema relevancia a delimitagao de conceito apropriado
para a compreensao do posicionamento aqui apresentado acerca do aludido direito.
Essa necessidade ganha ainda maior magnitude diante da constatagdo de que a
evolugdo da jurisprudéncia internacional conferiu distintas perspectivas a essa

mesma nogao, CoOmo Se vera a seguir.

21 CONCEITO E EVOLUCAO HISTORICA NA JURISPRUDENCIA
INTERNACIONAL

A primeira utilizagado expressa do termo “esquecimento” ligada a um direito foi
feita pelo Professor Gérard Lyon-Caen ao analisar o caso que ficou conhecido como
"l'affaire Landru” (1967), julgado pela Corte de Apelacao de Paris. Henri Landru é
conhecido pelo titulo de primeiro serial killer francés, condenado a guilhotina em
1921". No caso, a ex-amante de Landru ingressou com agao indenizatéria contra a
produtora cinematografica que havia langado o filme “Landru”, em virtude do fato de
que a producao a teria feito rememorar eventos traumaticos de seus passado,
expondo seu nome e sua imagem sem autorizagdo, e causando-lhe prejuizos ao
relacionar a figura da sua pessoa ao serial killer>.

A época do julgamento, relata-se que o Tribunal de Grande Instance de La
Seine teria utilizado a expressao “la prescription du silence” (a prescricdo do
siléncio), em contraposi¢dao a indicagdo do Prof. Lyon-Caen, o qual achava mais
apropriado a utilizagdo do termo “droit a I'oubli”’ (direito ao esquecimento), tendo em

vista o fato de o julgamento se concentrar na lembranca de um distante periodo,

' FRANCA. Ministétre de la Justice. Le procés de Landru. Disponivel em:
https://www.justice.gouv.fr/actualites/actualite/proces-landru. Acesso em: 20 fev. 2023.

2 PINHEIRO, Denise. A liberdade de expressio e o passado: desconstrucdo da ideia de um direito
ao esquecimento. 2016. 287 f. Tese (Doutorado em Direito) - Centro de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2016, p. 136.
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conquanto teria a autora o direito de esquecer. Ocorre que, in casu, o Professor
considerou que a autora nao poderia suscitar tal pretensao, tendo em vista que ela
mesma ja teria publicado suas memodrias®. Assim, a tutela almejada ndo mereceria
respaldo, haja visto a notoriedade que os fatos da vida privada da autora ganharam,
sobretudo por iniciativa prépria, suscitando-se o0 interesse publico - esteio
fundamental no instituto do direito ao esquecimento.

Na jurisprudéncia internacional, a primeira mengéo ao “droit a I'oubli”’ foi feita
pelo Tribunal de Grande Instance de Paris, em 1983. No caso, a revista semanal
Paris Match teria divulgado a fotografia de uma mulher apontada como assassina do
filho e da esposa de seu amante. O Tribunal, em ndo admitindo a excec¢ao da
verdade, considerou violada a honra, bem como o uso indevido da imagem, porque
utilizada sem prévia autorizacéo, além de nao haver correlacédo entre a publicacao e
qualquer outra informagdo atual ou fato histérico®. A fundamentagdo da decisdo
buscou estabelecer critérios de aplicacdo ao direito ao esquecimento, sobretudo
quanto a exigéncia de inexistir o interesse publico, aqui denominado como
“necessidades histdoricas”, mesmo que em algum momento o fato tenha se tornado
publico, e quanto a existéncia do prejuizo de fato, denominado como “natureza de

ferir sua sensibilidade”, ilustrado na seguinte passagem:

Toda a pessoa que se envolveu em um evento publico pode, com o passar
do tempo, reivindicar o direito ao esquecimento; a lembranga destes
eventos e do papel que ela desempenhou é ilegitimo se n&o estiver fundado
em necessidades histéricas ou se tiver natureza de ferir sua sensibilidade.
Este direito ao esquecimento que se impde a todos, incluindo os jornalistas,
deve igualmente ser aproveitado por todos os condenados que ’‘pagaram a
sua divida com a sociedade’ e buscam reinserir-se. No caso em espécie, a
lembranga do passado criminal da interessada violou este direito ao
esquecimento®.

O caso Lebach é outro célebre caso do direito internacional, e talvez o mais
conhecido deles, que invocou o direito ao esquecimento no direito alemao. O

reclamante da agao teria participado do latrocinio de quatro soldados que vigiavam

3 PINHEIRO, Denise. A liberdade de expressio e o passado: desconstrugdo da ideia de um direito
ao esquecimento. 2016. 287 f. Tese (Doutorado em Direito) - Centro de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2016, p. 137.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 1010606/RJ. Recorrente: Nelson Curi.
Recorrido: Globo Comunicagdo e Participagdes S/A. Relator: Min. Dias Toffoli. 11 fev. 2021.
Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=755910773.
Acesso em: 22 fev. 2023.

® Franga. T.G.l. Paris, 20 avril 1983, Madame M. c. Filipacchi et soc. Cogedipresse; J.C.P, 1983, II.
20434, obs. Lindon.
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um depdsito de munigdes. Armas e municdes foram roubadas e o reclamante foi
condenado a seis anos de prisdo, em razao do auxilio nos preparativos da agao
criminosa®.

A grande repercussdo do caso fez com que a ZDF (Zweites Deutsches
Fernsehen — Segundo Canal Alemao) produzisse um documentario relatando o
caso, incluindo nome e foto do reclamante que participou do crime, bem como
detalhes da relacdo dos condenados entre si, incluindo suas vidas intimas. Para
evitar a transmissdo do documentario, o reclamante tentou medidas liminares junto
ao Tribunal Estadual de Mainz quanto ao Superior Tribunal Estadual de Koblenz,
que julgaram improcedente o pedido. No entanto, o Tribunal Constitucional Alemao
reconheceu a violagao do direito de desenvolvimento a personalidade no caso e que
restaria justificada a intervencdo na liberdade de radiodifusdo. Assim definido,
determinou pela ndo reprodugdo do documentario, revogando as decisdes dos
tribunais civis’. O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha (TCF), em havendo
tensdo entre direitos fundamentais de protecdo a personalidade, notadamente a
privacidade e intimidade e o direito fundamental a informacéo, entendeu que deveria
o primeiro prevalecer em relagdo ao segundo, de forma que a reproducgao televisiva
da informacdo, naquele momento sem relevancia, colocaria em risco a chance de
ressocializacdo do condenado, razao pela qual a deveria ser proibida a reprodug¢ao
do documentaric®.

Ainda que n&o tenha sido utilizada expressamente o termo “direito ao
esquecimento”, a decisdo do Caso Lebach cunhou as bases da discussao juridica
acerca dos direitos fundamentais que entram em colisdo quando pretende-se o
reconhecimento e aplicagdo de um direito ao esquecimento®. Ndo obstante,

conforme ressalta Pinheiro: “no caso Lebach o objeto da demanda concentrou-se na

5 SCHWABE, Jirgen. Cinquenta anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alemao. Uruguai: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005, p. 487. E-book. Disponivel em:
https://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/jurisprudencias-e-pareceres/jurisprudencias/docs-jurispru
dencias/50_anos_dejurisprudencia_do_tribunal_constitucional_federal_alemao.pdf. Acesso em: 02
mar 2023.

" Ibidem

8 SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur M. O direito ao "esquecimento” na sociedade
da informacéo. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 109.

® Ibidem



18
censura prévia e ndo no pagamento de verba indenizatoria”®, sendo que tal
pretensdo de apagamento pretérito encontra severas criticas na doutrina e
principalmente no julgamento objeto de analise deste trabalho. Ocorre que esse
conceito ndo deve ser o mais adequado para definir o direito ao esquecimento,
conquanto deve observar critérios objetivos e rigorosos, excluindo-se a possibilidade
de censura prévia.

A nocgéo de direito ao esquecimento desenvolvida no Caso Lebach | sofreu
uma mudancga conceitual no caso subsequente, no Caso Lebach Il, que pode ser
compreendido como uma revisitagdo ao tema, mas com resultados bastante
diversos. Em 1996, uma televisdo alema produziu uma série sobre crimes histéricos
do pais, incluindo um episddio sobre o crime ocorrido no arsenal militar de Lebach,
em que narraria o assassinio dos quatro militares. Ocorre que, diferentemente do
que ocorreu na década de setenta com o programa da ZDF, os produtores da série
trocaram os nomes de algumas pessoas envolvidas no caso e optaram pela nao
exibicdo de suas imagens'. Sobreveio nova Reclamagdo Constitucional sob a égide
dos mesmos argumentos levantados no caso Lebach I, mas, nesse caso, O Tribunal
Constitucional Alemao a pretensao de censura prévia com a negativa de veiculagao
do programa televisivo foi prontamente afastada, conquanto desconsiderou prejuizo
a protecdo do desenvolvimento da personalidade, mormente porque os riscos a
ressocializagao teriam sido minorados em razéo da passagem do tempo.

Conforme analise do Professor Otavio luiz Rodrigues Junior, o Tribunal

valeu-se dos seguintes argumentos:

1) A "liberdade de radiodifusdo" é assegurada, mas nao sem reservas. Cabe
aos tribunais, na hipétese de colisdo com outros direitos, resolver o caso,
tendo em conta o art. 5°, Absatz 2° da Lei Fundamental, além das normas
ordinarias. Sendo certo que a atuagdo do Tribunal Constitucional, em
matéria civil, deve ocorrer somente se houver violagao total aos direitos
fundamentais e em carater de reserva.

2) O direito geral da personalidade é protetivo dos individuos em face de
circunstancias como as representacées da pessoa, que distorgam ou
desfigurem sua imagem em publico, de modo a impedir o livre
desenvolvimento da personalidade, o que se revela de modo evidente

' PINHEIRO, Denise. A liberdade de expressio e o passado: desconstrugio da ideia de um direito
ao esquecimento. 2016. 287 f. Tese (Doutorado em Direito) - Centro de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2016, p. 49.

" RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito ao esquecimento e as suas fronteiras atuais no Brasil e
na experiéncia estrangeira. /n: FORGIONI, Paula A. et al. (coord.). Direito empresarial, Direito do
Espaco Virtual e outros desafios do direito: homenagem ao professor Newton De Lucca. Sdo
Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2018, p. 957.
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quando ha sério risco de estigmatizacdo. Outra hipotese de ofensa a esse
direito fundamental da-se quando essas representacbes ameagam, de
modo efetivo, a reintegragdo dos delinquentes a sociedade, desde que
esses hajam cumprido suas penas.

3) No Caso Lebach-l, o Tribunal Constitucional preservou o direito geral da
personalidade porque ali havia uma lesdo capaz de associar, de modo
permanente, o individuo a uma condigdo de agente criminoso. Tratou-se,
portanto, de uma questao de intensidade do ato que interferiu no direito ao
desenvolvimento da personalidade. Nos termos do acdrddo, é de se
recordar que o mero fato de ter cumprido a pena de prisao ndo significa que
o criminoso adquiriu o "direito a ser deixado em paz" (ou, mais literalmente,
"direito a ser deixado SO").

4) A intensidade da violagao ao direito fundamental dos criminosos, no Caso
Lebach-l, era sensivel porquanto o programa de televisdo da ZDF conferira
um carater sensacionalista ao fato, com a exposicdo do nome e de
fotografias dos envolvidos. A veiculagdo do documentdrio, a época,
prejudicaria e muito a ressocializagdo dos condenados.

5) No programa da SAT 1, no entanto, é inadequado encontrar tal nivel de
interferéncia no direito ao desenvolvimento da personalidade dos autores da
reclamacao constitucional. Passaram-se 30 anos da ocorréncia do crime (de
1969; o acérdao de Lebach-2 é de 1999) e os riscos para a ressocializagao
foram bastante minorados.

6) O Tribunal Constitucional Federal anotou ainda que, com base no direito
a radiodifusdo, a proibicdo de um programa é sempre uma forte violagao ao
direito fundamental™2.

Importante destacar que o julgamento do caso Lebach Il introduziu a
possibilidade de preservacdo dos direitos de personalidade por meio da
anonimizagdo dos dados pessoais sensiveis (no caso, 0 nome e a imagem) de
forma técnica. Isso permite desassociar o evento que se deseja “esquecer’ com o
individuo que deseja “ser esquecido”. O fato histérico foi divulgado, respeitando a
liberdade de imprensa e informagdo, enquanto o direito de personalidade foi
respeitado, uma vez que a identidade dos individuos envolvidos no caso foi
preservada. Ainda que esta seja uma perspectiva em breve linhas gerais, é
necessario ressaltar o quanto a simples anonimizacdo pode suprir as pretensdes
das demandas que reivindicam o direito ao esquecimento.

A experiéncia americana quanto ao direito ao esquecimento foi notadamente
marcada pelo caso Melvin v. Reid"®, mais conhecido como “Red Kimono” (1931).

Gabrielle Darley Melvin ajuizou agdo em face de Dorothy Davenport Reid, que

2 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito ao esquecimento e as suas fronteiras atuais no Brasil e
na experiéncia estrangeira. /n: FORGIONI, Paula A. et al. Direito empresarial, Direito do Espago
Virtual e outros desafios do direito: homenagem ao professor Newton De Lucca. Sdo Paulo:
Editora Quartier Latin do Brasil, 2018, p. 958.

3 ESTADOS UNIDOS. Court of Appeal of California, Fourth District. Melvin v. Reid, 112 Cal.App. 285
(Cal. Ct. App. 1931). Disponivel em:
https://www.casemine.com/judgement/us/5914cd3eadd7b04934810dfd. Acesso em: 2 mar. 2023.
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produziu um filme chamado “Red Kimono”, cujo enredo retratava aspectos da vida
passada de Melvin, incluindo seu trabalho como prostituta e uma acusacédo de
homicidio, ao qual restou inocentada™. Além disso, conforme Carello e Cachapuz,
foram incluidas no filme, cenas reais de seu julgamento’. As autoras ainda apontam
para o desfecho que a Corte de Apelagcédo do Estado da Califérnia deu para o caso,
ao reconhecer que Melvin possuia o direito de buscar o ideal de felicidade,
entendimento este extraido da Declaracéo de independéncia dos Estados Unidos da
América, ainda que nao tenha utilizado expressamente o termo “direito ao
esquecimento”.

Entretanto, a restricdo a um direito de divulgacao de fatos pretéritos nao
atingiu integralmente as pretensées de Melvin, uma vez que a Corte
norte-americana entendeu que relativamente ao filme ter tratado de fatos ligados a
acusao que sofreu de assassinato e considerando que esses dados ja faziam parte
de registros publicos acessiveis a quaisquer interessados, ndo haveria qualquer
limitagdo a essa divulgag&o'®. Para a Corte, quando os eventos sdo tio publicos a
ponto de estarem vinculados aos registros publicos, eles passam a ser de
conhecimento e posse do publico e deixam de ser privados’. O caso é de suma

relevancia, porque, conforme Moncau:

[...] este caso é de primeira importancia por estar entre os primeiros a
reconhecer um direito a privacidade no Estado da Califérnia, num momento
em que este direito ainda passava por um processo de afirmacao naquele
Estado e, de maneira geral, nos Estados Unidos’®.

A época, a nogdo de privacidade era bastante recente, ganhando destaque,

sobretudo, com a publicagdo do artigo “The Right to Privacy™®, pela Harvard Law

' MONCAU, Luiz Fernando. Direito ao esquecimento: entre a liberdade de expressdo, a
privacidade e a protegdo de dados pessoais. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. E-book.
® CARELLO, Clarissa; CACHAPUZ, Maria Claudia. A doutrina do "right to be forgotten" pela
perspectiva das relagdes entre privados. Revista da Ajuris, Porto Alegre, RS. Vol. 43, n. 140 (2016),
p. 60, jun. 2016.

'® Ibidem
7 ESTADOS UNIDOS. Court of Appeal of California, Fourth District. Melvin v. Reid, 112 Cal.App. 285
(Cal. Ct. App. 1931). Disponivel em:

https://www.casemine.com/judgement/us/5914cd3eadd7b04934810dfd. Acesso em: 2 mar. 2023.

'® MONCAU, Luiz Fernando. Direito ao esquecimento: entre a liberdade de expresséo, a
privacidade e a prote¢do de dados pessoais. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, loc. 773.
E-book.

' WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. The Right to Privacy. Harvard Law Review, vol. 4, n°.
5, 15. dez. 1890, p. 193—-220. Disponivel em: https://doi.org/10.2307/1321160. Acesso em: 7 ago.
2023.
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Review, escrito por Louis D. Brandeis em colaboragcdo com Samuel D. Warren, em
1890. Com efeito, sob forte influéncia do ensaio dos autores Brandeis e Warren, a
Corte definiu o direito a privacidade como “o direito a viver a vida em reclusdo, sem
ser submetido a publicidade injustificada e indesejada. Em suma, € o direito de ser
deixado em paz (The right to be let alone)"*°. Apesar da definigdo, a Corte negou o
direito ao caso concreto, pois considerou que “o fato de o incidente estar contido em
registro publico ja desmente a violagdo ao direito a privacidade™".

Apesar de o pretenso direito ao esquecimento ter sido suscitado nas fontes
tradicionais de veiculagdo de midia, como televisdo e jornal, com o advento da
internet e a produgao e divulgagao exponencial de informacgdes, o instituto adquiriu
nova dimensdo. A disseminagado instantdnea e o armazenamento duradouro de
informagdes online formaram uma barreira significativa para aqueles que buscam
relegar eventos? passados. A capacidade de preservagdo e acesso rapido a
registros historicos, incluindo conteudo pessoal, tornou-se uma questao premente na
era digital e, por consequéncia, gerou novas demandas judiciais relacionadas a
preservacado de dados, com destaque para o emblematico Caso Gonzalez.

Em maio de 2014 o Tribunal de Justica da Unido Europeia proferiu decisao no
caso que ficou conhecido como Google Spain SL e Google Inc. v. Agencia Espafiola
de Proteccion de Datos (AEPD) e Mario Costeja Gonzalez?. O cidaddo espanhol M.
Costeja Gonzalez apresentou reclamacao diante da AEPD contra a La Vanguardia
Ediciones SL e Google Spain e Google Inc, baseada no fato de que quando utilizava
o0 mecanismo de busca do Google, obtinha o resultado de dois links do jornal La
Vanguardia, tendo como conteudo o anuncio de venda de imdoveis em hasta publica,
ocorrida no ano de 1998, decorrente de um arresto que objetivava o pagamento de

dividas com a Seguridade Social e que mencionava o nome do autor®.

2 WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. The Right to Privacy. Harvard Law Review, vol. 4, n°.
5, 15. dez. 1890, p. 193-220. Disponivel em: https://doi.org/10.2307/1321160. Acesso em: 7 ago.
2023.

21 ESTADOS UNIDOS. Court of Appeal of California, Fourth District. Melvin v. Reid, 112 Cal.App. 285
(Cal. Ct. App. 1931). Disponivel em:
https://www.casemine.com/judgement/us/5914cd3eadd7b04934810dfd. Acesso em: 2 mar. 2023.

2 Aqui, a expressdo eventos passados deve ser compreendida de forma ampla, considerando
situagdes de maneira geral ou dados especificos.

23 UNIAO EUROPEIA. Acérdao do Tribunal de Justica (Grande Secgéo), de 13 de maio de 2014.
Google Spain v Agencia Espafola de Protecciéon de Datos (AEPD) and Mario Costeja Gonzalez.
Disponivel ~em:  https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=152065&doclang=PT.
Acesso em: 5 mar. 2023.

2 Ibidem
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Gonzalez buscava, por um lado, que o jornal suprimisse ou alterasse as
referidas paginas, de modo que seus dados pessoais deixassem de aparecer ou que
se utilizassem de mecanismos que pudessem proteger esses dados. De outra
banda, requeria que Google Spain ou a Google Inc. suprimisse ou deixasse de
mostrar seu nome nos resultados de pesquisa do jornal, alegando que o arresto
havia sido resolvido ha anos e que essa associagdo nao tinha pertinéncia?®. Em
observancia a interpretacdo da Diretiva 95/46, de 24 de outubro de 1995%, o
Tribunal de Justica da Unido Europeia decidiu, além de outros quesitos, quanto a
possibilidade, ou ndo, de apagamento de dados publicados licitamente?’. Para o
TJUE, a atividade dos buscadores esta enquadrada no conceito de tratamento de
dados e, assim, o Google seria responsavel por garantir que suas agdes nao
comprometam o nivel minimo de protecdo a vida privada das pessoas®.
O Tribunal suscita o questionamento quanto a existéncia do direito de
apagamento e/ou [de] oposi¢cdo em conjugagdao com o ‘direito a ser esquecido’, na

seguinte questao:

Devem os direitos ao apagamento e bloqueio dos dados, regulados no
artigo 12.°, alinea b), e o direito de oposicao, previsto no artigo 14.°,
[primeiro paragrafo,] alinea a), da Diretiva [95/46,] ser interpretados no
sentido de que permitem que a pessoa em causa possa dirigir-se aos
motores de busca para impedir a indexagédo da informagéao referente a sua
pessoa, publicada em paginas web de terceiros, com base na sua vontade
de que a mesma nao seja conhecida pelos internautas quando considere
que lhe pode ser prejudicial ou deseje que seja esquecida, mesmo
tratando-se de uma informagao publicada licitamente por terceiros?%

%5 UNIAO EUROPEIA. Acérddo do Tribunal de Justica (Grande Secgéo), de 13 de maio de 2014.
Google Spain v Agencia Espaiola de Proteccion de Datos (AEPD) and Mario Costeja Gonzalez.
Disponivel em:  https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=152065&doclang=PT.
Acesso em: 5 mar. 2023.

26 UNIAO EUROPEIA. Parlamento Europeu e do Conselho. Directiva 95/46/CE, de 24 de outubro de
1995. Relativa a proteccéo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados
pessoais e a livre circulagao desses dados. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A31995L.0046. Acesso em: 3 mar. 2023.

27 MALDONADO, Viviane Ndbrega. Direito ao Esquecimento. 1. ed. Barueri: Novo Século, 2017, p.
84.

2 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito de apagar dados e a decisdo do tribunal europeu no
caso Google (Parte 2). CONJUR, 24 maio 2014. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2014-mai-28/direito-comparado-direito-apagar-dados-decisao-tribunal-euro

peu-google-espanha. Acesso em: 4 mar. 2023.

2 UNIAO EUROPEIA. Acérdéo do Tribunal de Justica (Grande Secgao), op. cit.
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Segundo as consideragdes do Professor Otavio Luiz Rodrigues Junior, a
solugdo proposta pelo Tribunal de Justica da Unido Europeu (TJUE) para a

controvérsia foi expressa nos seguintes termos:

O Tribunal de Justica da Unido Europeu definiu que o direito de oposi¢ao
sera exercitavel quando os dados (i) foram inexatos; (ii) inadequados; (iii)
impertinentes ou (iv) excessivos. Essa qualificacdo devera considerar os
seguintes fatores: (a) atualizagdo do tratamento de dados ou (b)
conservagado dos dados por tempo superior ao necessario, ‘a menos que a
sua conservagcao se imponha para finalidades historicas, estatisticas ou
cientificas®.

No caso, o resultado da demanda foi mais limitado do que o pretendido,
notadamente porque foi determinada a desindexacgéo da informagédo nos motores de
busca e ndo a supressao do conteudo ao qual se pretendia “esquecer”. No entanto,
conforme assevera Sarlet e Ferreira Neto®!, a desindexagédo contempla apenas uma
parcela do espectro do direito ao esquecimento, na medida em que trataria apenas
de situagées em que a preservagao do passado informacional de alguém se daria
por meio da imposicdo de mecanismo de bloqueio nas ferramentas de pesquisas
disponiveis na Internet, enquanto o direito ao esquecimento, em sentido amplo, pode
envolver o controle informativo de armazenamento e transmiss&o de dados além dos
meios digitais, como radio e televisdo, como pode exigir meios juridicos que
objetivem a tutela da relagéo do individuo com seus dados pessoais do passado, 0s
quais poderao sofrer restricdes em seu acesso por nao manifestarem pertinéncia
com a atualidade.

Face a decisado, ainda que impossibilitada a aplicacdo universal da decisao
proferida pelo TJUE, o reconhecimento do direito ao esquecimento evidencia a
tendéncia internacional de conceder a autodeterminacao informativa aos individuos,
em razao dos conflitos advindos do contexto da hiperinformagdo e dos novos
mecanismos tecnologicos. Nessa senda, é cedico que a decisdo do Recurso
Extraordinario n°® 1.010.606, objeto de analise deste trabalho, tragou entendimento

contrario ao que vem construindo a jurisprudéncia estrangeira.

%0 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito de apagar dados e a decisdo do tribunal europeu no
caso Google (Parte 2). CONJUR, 24 maio 2014. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2014-mai-28/direito-comparado-direito-apagar-dados-decisao-tribunal-euro
peu-google-espanha. Acesso em: 4 mar. 2023.

3 SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur M. O direito ao "esquecimento" na
sociedade da informagao. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 109.
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Evidentemente, o termo "direito ao esquecimento" nao se refere a um direito

que comporte uma obrigacéao literal ao ato de esquecer, mas sim a abstragcao de seu

conteudo normativo subjacente. Nao ha a possibilidade de determinar aquilo que

sera esquecido ou lembrado de forma imperativa, porque esse € um exercicio que

ultrapassa os limites da capacidade humana. A continuidade da adog&o do termo

ainda no presente, inclusive na presente pesquisa, € oriunda da preservagao

histérica da nomenclatura, originalmente empregada por aqueles que primeiro
invocaram a tutela a qual o aludido direito dispde.

Nas palavras do autor Anderson Schreiber:

Embora consagrada pelo uso doutrinario e jurisprudencial, tal expressao
acaba por introduzir um erro o jurista, sugerindo que haveria um direito de
fazer esquecer, um direito de apagar dados do passado ou suprimir
referéncias a acontecimentos pretéritos. Nao € isso, todavia, que se trata. O
direito ao esquecimento consiste simplesmente no direito da pessoa
humana se defender contra uma recordagdo opressiva de fatos pretéritos,
que se mostre apta a minar a construgdo da sua identidade pessoal,
apresentando-a a sociedade sob falsas luzes (sotto falsa luce), de modo a
fornecer ao publico uma projegcdo do ser humano que nao corresponde a
sua realidade atual®?.

Ainda que a terminologia sedimentada pela doutrina e jurisprudéncia, inclusive
pelo Superior Tribunal de Justica, seja digna de criticas, no intuito de preservar a

coeréncia hermenéutica, sera conservada essa utilizagao.

22 O DIREITO AO ESQUECIMENTO COMO DIREITO FUNDAMENTAL
IMPLICITO: UMA PERSPECTIVA A PARTIR DA TUTELA DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

As transformagdes no ambito do processamento, armazenamento e
divulgacao de dados e informagdes decorrente dos mecanismos digitais exigem a
analise juridica acerca da efetivacdo da tutela jurisdicional, uma vez que a vida
privada, a intimidade e a seguranga podem estar comprometidas. O direito deve,
portanto, na esfera do direito constitucional e no ambito do direito internacional fazer

o reconhecimento, ainda que gradual, de um direito humano e fundamental relativo a

%2 SCHREIBER, Anderson. Direito ao Esquecimento. /n: SCHREIBER, Anderson; MORAES, Bruno
Terra de; TEFFE, Chiara Spadaccini (coord.). Direito e Midia: Tecnologia e Liberdade de Expresséo.
2. ed. Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2021, p. 393.
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protecdo de dados, assim como de outros principios, direitos (e deveres) conexos.
Além disso, € necessaria uma releitura de direitos fundamentais “classicos” para
adapta-los ao contexto da era digital®®>. Nesse sentido: “a protegdo de dados, em
sintese, confere um novo e atual sentido a protecdo da pessoa humana e da
dignidade, da autonomia e das esferas de liberdade que Ihes s&o inerentes™*. Para
tanto, cumpre analisar a fundamentalidade material do instituto do direito ao
esquecimento.

Em uma anadlise inicial, a fundamentalidade material do direito ao
esquecimento aborda dois aspectos essenciais da experiéncia humana: o tempo e a
memoria. Esses elementos, em algum grau, assumem relevancia para todos os
individuos, o que, a priori, respalda essa pretensao juridica e o ingresso no debate
pelo qual busca definir e justificar a existéncia desse direito fundamental®. A relagao
entre o tempo e a memoria, no contexto do direito ao esquecimento, revela-se
primordialmente no aspecto psiquico do transcurso do tempo, principalmente no
impacto que a passagem do tempo exerce na memdria individual ou coletiva por
forca da lembranga de fatos ja ocorridos®. Por sua vez, a memodria deve ser
compreendida como uma entidade dual, uma vez que sua existéncia e
funcionamento sejam justificados por duas atividades distintas: a lembrancga e o ato
de esquecer®. Assim, sdo essas duas capacidades formadoras da memoria do
individuo que resultam na construcdo da sua identidade e personalidade. Dessa
forma, tanto o ato de lembrar quanto o ato de esquecer sado inerentemente
humanos®.

No entanto, a sociedade digital perdeu a capacidade natural de esquecimento
em virtude da memoria digital, provocando mudangas profundas na forma como o
individuo se relaciona com a prépria memoria, desarmonizando a fluéncia da
passagem do tempo sobre fatos pretéritos e a reflexdo de como o tempo afeta os

acontecimentos cotidianos. Conforme afirma Mayer-Schénberger, na era digital, o
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Brasileira de Direitos Fundamentais & Justiga, v. 13, n. 41, p. 183-212, 2019.
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equilibrio entre lembrar e esquecer passou a inverter-se, de modo que transformar
as informagdes em memoaria digital tornou-se a regra e o esquecimento, a excegao™.
O fendmeno pode ser compreendido pela expressao “eternizacdo da memoria”, que
acaba originando problemas de ineficiéncia e descontrole no manejo da
informacg&o®°, entre outros problemas a niveis individuais e coletivos que serdo
explorados posteriormente. As instituicoes juridicas devem apresentar mecanismos
adequados para atender as demandas decorrentes dessas novas relagdes e, com
grande probabilidade, o direito ao esquecimento representa uma ferramenta capaz
de resolver pelo menos alguns desses conflitos*’.

A dimensao cogente de um direito fundamental ndo se da apenas em razao
de sua positivagdo juridica, nem se admite sua legitimidade apenas depois da
confecgdo de um texto juridico que consagre a intengdo expressa de resguardar ou
proteger uma determinada dimensdo da nossa humanidade. Isto significa que a
fundamentalidade de um direito ndo depende exclusivamente do processo de
positivagdo no plano juridico formal, nem de sua aceitabilidade individual ou coletiva,
nem de sua plena concretizagdo historica*’. Nessa seara, o direito ao esquecimento,
sob o ponto de vista de sua dimensdo material, ndo adquire relevancia teorica e
legitimadora por meio de algum processo de positivacdo formal que o tenha
introduzido em um texto constitucional, mas em razdo de algum nivel da experiéncia
humana que pode ser justificada como indispensavel para o desenvolvimento moral
e juridico de qualquer individuo®.

E nesse sentido que Sarlet aponta que:

[...] a nogdo de um direito fundamental ilustra a necessidade juridica de
protecdo e promogao de determinados fins objetivos que ilustram aspectos
essenciais do ser humanos, individualmente considerado e/ou socialmente
integrado, sendo evidente que, sem tais prote¢cdes e concessdes juridicas,
ninguém estara capacitado a desenvolver as instancias mais relevantes da
vida humana minimamente ordenada™.

% MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Delete: the virtual of forgetting in the digital age. Princeton:
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O Conselho da Justica Federal (CJF), na VI Jornada de Direito Civil de 2014
expediu o Enunciado n° 531 nos termos: “A tutela da dignidade da pessoa humana
na sociedade da informag&o inclui o direito ao esquecimento"*. Essa disposigdo
evidencia a preocupagao da instituicdo em estabelecer a conexao do direito ao
esquecimento como uma exigéncia do principio da dignidade da pessoa humana,
ainda que o enunciado nido tenha valor normativo no sentido juridico-positivo*.
Outrossim, a justificativa do enunciado, que dispde expressamente que: “Os danos
provocados pelas novas tecnologias de informagdo vém-se acumulando nos dias
atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem histérica no campo das
condenagdes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a
ressocializacdo. Nao atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a
propria historia, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado
aos fatos pretéritos, mais especificamente o0 modo e a finalidade com que séao
lembrados”, revela a relagdo de correlagdo entre os direitos de personalidade, de
modo que o direito ao esquecimento funcione como uma ferramenta para a
preservagao da imagem, honra, personalidade, entre outros direitos.

Ainda no sentido de assentamento de defesa do referido direito, na VII
Jornada de Direito Civil, expediu-se o Enunciado n°® 576, na seguinte redacéao: “O
direito ao esquecimento pode ser assegurado por tutela judicial inibitoria™’. A
justificativa desse Enunciado revela uma certa inquietagdo doutrinaria apos a
deciséo do caso das biografias ndo autorizadas (ADIn 4815%), na qual, justificou-se
que “o STF negou o direito ao esquecimento (este reconhecido no Enunciado 531 da
VI Jornada de Direito Civil) quando em confronto com a liberdade de publicar
biografias, mas sem eliminar a possibilidade de seu reconhecimento em outros

casos concretos™® e que “é hora, pois, de reafirmar a existéncia do direito ao

4 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n°® 531. VI Jornada de Direito Civil de 2014.
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esquecimento™®. Além disso, o Enunciado demonstra a defesa do direito ao

esquecimento enquanto categoria auténoma de direito, na forma seguinte:

Sobretudo, mais do que ser reconhecido, o caso concreto pode exigir que o
direito ao esquecimento seja protegido por uma tutela judicial inibitéria,
conforme admitiu o STJ em dois precedentes (REsp 1.334.097/RJ e REsp
1.335.153/RJ). Isso porque a violagdo do direito a honra ndo admite a
restitutio in integrum. A compensacao financeira apenas ameniza o abalo
moral, e o direito de resposta proporcional ao agravo sofrido também é
incapaz de restaurar o bem juridico violado, visto ser impossivel restituir o
status quo. Como afirma Marinoni, é dever do juiz encontrar, dentro de uma
moldura, a técnica processual idénea a protegao do direito material, de
modo a assegurar o direito fundamental a uma tutela jurisdicional efetiva
(art. 5°, XXXV, CF/88). Disso se conclui que nao se pode sonegar a tutela
judicial inibitéria para resguardar direitos dessa natureza, pois nenhuma
outra é capaz de assegura-los de maneira téo eficiente®'.

A principal relagdo do ponto de vista normativo - moral e juridico - com a
dignidade humana e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade consiste na
capacidade de esquecimento, na necessidade de seu reconhecimento e protegédo na
condigdo de direito especial de personalidade, implicito ou n&o, no que se designou
como “direito a um recomego” ou de um “direito a se reinventar™?. O livre
desenvolvimento da personalidade implica na possibilidade de remodelar a trajetoéria
pessoal individual e social, sem que essa autodeterminacao fique dependente do
confronto direto e permanente no tempo com aspectos ligados @ memoria®.

Conforme assevera Anderson Schreiber, atestado na redacdo do Enunciado
n° 531, o direito ao esquecimento encontra suas raizes histéricas no contexto das
condenacgdes criminais, no qual emerge como um importante direito do ex-detento a
ressocializagdo, visando evitar que seja perpetuamente perseguido pelo crime cuja
pena ja cumpriu®. Shecaira e Corréa Junior, ao estudarem as origens da aplicagéo

das sangdes penais, identificam que a pena possuia carater de vinganga privada, na
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medida em que era imposta como um ato de vinganga, em que prevaleceria a lei do
mais forte®.

Somente a partir da efetivacdo do Direito Penal e da consagragao
constitucional de principios que asseguravam uma maior humanizagao da pena e do
exercicio do direito de punir &€ que essa logica pdde ser revertida®. Na perspectiva
de Ricoeur, a pretensdo punitiva do Estado deve observar o fluxo
Sancgao-Reabilitacdo-Perdao e somente a observancia dessas trés etapas permite
diferenciar um ato de justica e um ato de vinganga®’. Conforme aponta Sarlet, a
dimenséao reabilitadora da sancdo também deve ser orientada para assegurar a
restauragcao da reputagao publica que foi prejudicada devido a violagdo da ordem
juridica®®. Dai, pois, estaria justificada a condicdo de existéncia do direito ao

esquecimento na esfera penal. Nesse sentido:

[...] a reabilitagdo, quando implementada de forma adequada, devera
culminar na reconciliagdo do individuo com a ordem violada, o que, em
alguns casos, pode-se dar por meio do perdao, por meio de anistia, ou por
meio do ‘esquecimento’ publico das ofensas cometidas®.

Segundo Sérgio Branco, a existéncia e o conteudo de um direito ao
esquecimento, se assim houver, perpassa pela analise e investigagao dos direitos de
personalidade, na qual aquele instituto deve se enquadrar®. Assegura o Art. 5° da
Constituigdo Federal a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas, garantindo o direito a indenizagdo no caso de dano material

ou moral sofrido®'. Em sede infraconstitucional, o Codigo Civil regula a matéria, de
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maneira que os 11 artigos que dispde sobre os direitos de personalidade mencionam
os direitos ao proprio corpo, a honra, ao nome, a imagem e a privacidade®. Apesar
de ndo haver expressa disposicdo quanto ao direito ao esquecimento no Cddigo
Civil, ndo é dbice para sua existéncia, uma vez que os direitos de personalidade sao
protegidos de maneira mais abrangente pela clausula de guarda da dignidade da
pessoa humana, de modo que toda a expressdo da personalidade deva ser
preservada, independentemente de previséo legal expressa®. Assim, o fato de que,
em primeira analise, os direitos fundamentais sejam aqueles consagrados no plano
do direito constitucional positivo, esse exame revela-se insuficiente para dar conta
do conceito contemporaneo de direitos fundamentais, qual seja de uma posicao
juridica que denote um status qualificado no ambito da ordem
juridico-constitucional®.

De igual modo, os autores Fachin e Ruzyk compreendem o aspecto

excludente da légica codificadora:

Os direitos fundamentais ndo sdo tutelados apenas por conta de sua
positivagdo constitucional: se assim fosse, o lugar da codificagdo estaria
sendo ocupado por outro Coddigo, mais amplo, consubstanciado na
Constituicdo. O direito é instrumento para uma racionalidade que o
antecede: a que enfatiza a necessidade de servir a producdo e a
reproducao da vida e da dignidade. Antecede o juridico uma dimenséo ética,
a ele indissociavel, que Ihe da fundamento®.

Ainda no contexto de justificagdo de um direito fundamental em sentido
material, o direito ao esquecimento corresponde a necessidade de protegcao
qualificada de um setor especifico da dignidade da pessoa humana e dos direitos de
personalidade de modo particular, de um direito geral de personalidade ou de um
direito ao livre desenvolvimento da personalidade®. Ademais, guarda relagéo e pode

ser deduzido, indiretamente, de outros direitos especiais de personalidade, como a
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autodeterminacédo informativa e nos direitos a vida privada, honra, imagem, e o
direito a identidade pessoal®’.

Conforme referido anteriormente, o poder de “esquecer” e o poder de “ser
esquecido” e nao sofrer de modo indeterminado e permanente as repercussoes
negativas associadas a fatos pretéritos, aqui compreendidos em sentido amplo, séo
poderes essenciais ndo somente para uma vida saudavel, do ponto de vista psiquico
e fisico, mas para a integragado social, sem a qual nao ha vida condigna possivel.
Esse entendimento demonstra a necessidade de reconhecimento e protecdo em
face do estado e de terceiros no plano social ampliado, bem como evidencia que o
autogoverno da propria memoria €, portanto, exigéncia basica vinculado a dignidade
da pessoa humana e, como tal, merece reconhecimento e protecao, na condigao de
direito fundamental®®.

A concepgao de que o direito ao esquecimento, em termos de justificagéo e
reconhecimento, € um direito fundamental implicito a dignidade humana e ao livre
desenvolvimento da personalidade pode ser afirmada pela possivel e necessaria
correlacdo com outros direitos especiais de personalidade. O direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, também decorrente do principio da dignidade da
pessoa humana ou dos direitos gerais de liberdade e igualdade, operando como
clausula geral, cumpre o papel de sustentar toda e qualquer dimensao particular da
dignidade da pessoa humana e da personalidade que ndo tenha sido objeto de
previsao expressa no texto constitucional. Ainda, com base no texto do Art. 5°, §2°,
da CF os direitos e garantias fundamentais previstos no texto constitucional nao
excluem outros de igual natureza que sejam decorrentes de principios da propria
Constituigdo Federal e, ainda, incluem os demais direitos consagrados no plano dos
tratados internacionais de direitos humanos ratificados no Brasil®.

Outrossim, no sentido de que ndo ha esgotamento da consagragcéo dos
direitos fundamentais baseado unicamente na hipétese de positivacdo, assevera
Carlos Alberto Bittar:

5 Ibidem, p. 122.
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Mas nem sempre estdo os direitos supraestatais explicitados na
Constituicdo;nem sempre sdo positivados. Ao revés, tem ocorrido apenas
uma parcial constitucionalizagdo dos direitos da pessoa, direitos ao que o
Estado deu forga juridica positiva. Ora, esses direitos assim consagrados é
que constituem “direitos fundamentais”, que, sob esse aspecto, representam
os proprios direitos do homem depois de positivados. Tém, assim, a sua
fonte no direito natural, onde se acha, alias, o fundamento ético do direito
positivo™.

Com efeito, conforme analise de Moncau’', de maneira semelhante
compreende Zilda Consalter, que situa o direito ao esquecimento no aspecto dos
direitos a personalidade, emprestando, de certa forma, posi¢cdo constitucional a tal
direito, conquanto o define como direito essencial do livre desenvolvimento da
pessoa, necessario para proteger a esfera individual em contraposicdo a

perturbacao de terceiros. Ainda, reconhece o direito ao esquecimento como direito

fundamental também observando o principio da dignidade da pessoa:

Considerando-se que a dignidade da pessoa, bem como sua liberdade e
intimidade tem guarida constitucional, ambas galgadas a categoria de
direitos fundamentais, e que o direito ao esquecimento € uma faceta desses
dois direitos é de se constatar que no Brasil, goza de status de idéntica
natureza juridica™2.

Nessa seara, cumpre examinar o campo dos direitos de personalidade, bem
como sua relagao necessaria e indispensavel com o direito ao esquecimento, ambito
do direito ao qual estd enquadrado, a fim de verificar sua categoria diferenciada
enquanto direito fundamental implicito. Conforme magistério de Carlos Alberto
Bittar’®, ao delimitar o tema, sao direitos da personalidade aqueles reconhecidos a
pessoa humana, tomada em si mesma e em suas projegdes na sociedade, previstos
no ordenamento juridico para a defesa de valores inatos do homem, como a vida, a
higidez fisica, a intimidade, o segredo, a honra, a intelectualidade, entre outros
tantos.

Os direitos fundamentais da pessoa natural podem ser entendidos como
objeto de relagdes de direito publico, como instrumento de protecdo do individuo

contra o Estado. Nessa categoria incluem-se os direitos a vida, integridade fisica, ao
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corpo, a liberdade e ao direito de acdo. De outra banda, considera-se os direitos de
personalidade os mesmos direitos, mas sob a d6tica das relagdes entre particulares,
ou seja, da protecdo do individuo diante de outros individuos. Aqui, estédo incluidos
os direitos a honra, ao nome, a prépria imagem, a liberdade de manifestagdo de
pensamento, de consciéncia e de religido, a reserva sobre a propria intimidade,
entre outros. Sao, entdo, a primeira e fundamental categoria de bens da pessoa que,
no direito legislado e em nivel constitucional, recebem tratamento proprio e
diferenciado, apesar de que, em esséncia, se reduzem a uma so6 nog¢ao. Portanto, os
direitos do homem ou da personalidade sdo aqueles que possui 0 ser humano em
face de sua condigdo, inatos, impostergaveis, anteriores ao Estado e inerentes a
natureza livre do homem?™.

Assim, a dicotomia entre publico e privado cedeu espago para uma unificagao
fundamentada que objetiva a efetividade dos direitos no sentido de efetivacado da
dignidade da pessoa humana em suas diversas manifestagdes, numa visao
complexa e unificadora, desenvolvida por Gustavo Tepedino, no fenbmeno chamado
“constitucionalizacdo do Direito Civil”. Assim, a concepg¢ao de dignidade da pessoa
humana revela-se como principio a favor da reidentificacdo das diferentes areas do
direito num grande sistema integrado de forgas’. O entendimento de que os direitos
de personalidade sdo também expressao da exigéncia da tutela da dignidade da
pessoa humana pode ser verificado Enunciado n° 274 da IV Jornada de Direito Civil,

na seguinte redagéao:

Os direitos da personalidade, regulados de maneira nao-exaustiva pelo
Cadigo Civil, sdo expressoes da clausula geral de tutela da pessoa humana,
contida no art. 1°, inc. lll, da Constituigdo (principio da dignidade da pessoa
humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os
demais, deve-se aplicar a técnica da ponderag&o’®.

Além disso, o enunciado reconhece que os direitos de personalidade nao sao
dispostos de maneira exaustiva pelo Codigo Civil, o que indica a possibilidade de
reconhecimento de outros direitos que néo estdo expressamente elencados no texto
legislativo, mesmo porque a doutrina reconhece a abordagem limitada disposta pelo

Cddigo Civil no que tange os direitos de personalidade:
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O Cddigo Civil de 2002, embora criticado por seu comedido avango no
ambito da protecéo da personalidade, protege a vida privada e a pde a salvo
de violagao, dando ao juiz o direito-dever de impedir ou fazer cessar injustas
ameacgas (art. 21, CC). O rol de direitos de personalidade ali inscrito é
meramente elucidativo, devendo-se nele incluir também a protegcao desta
esfera mais privada, em especial no que toca a protecdo de dados
pessoais’’.

O enunciado também evidencia o entendimento da doutrina de que a proteg¢ao
da personalidade deve ou pode ser interpretada por meio de uma clausula aberta,
derivada da dignidade da pessoa humana. A clausula aberta dos direitos de
personalidade oferece um caminho para o reconhecimento de um direito
possivelmente autbnomo, que nao seja derivado de outros direitos de
personalidade’ considerando ainda que os demais direitos de personalidade ndo
tém em seu escopo o elemento central do transcurso do tempo como fator
determinante para alterar a condicdo de um fato ou informacéo.

O direito ao esquecimento ndo deve ser confundido como uma simples
especificagao do direito a privacidade ou com o direito a protecdo de dados, ainda
que com esses guarde clara relacdo. O instituto, em verdade, esta associado com a
pretensao individual de autodeterminagcdo com relacdo as informacdes de esfera
pessoal que estejam colocadas a disposi¢ao de todos por tempo indeterminado, seja
no meio fisico ou digital. Portanto, o direito ao esquecimento esta fundamentado
mais robustamente no direito a autodeterminagao informativa e no direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, conquanto visam nao apenas proteger a prépria
privacidade, mas permitir que o individuo possa direcionar e remodelar sua imagem
diante dos demais membros da sociedade’. Nesse sentido, anota José Joaquim

Gomes Canotilho sobre a definicdo da autodeterminagao informativa:

[...] contrapondo-se a ideia de arcana praxis, tende hoje a ganhar contornos
um direito geral a autodeterminagdo informativa que se traduz,

7 STEINER, Renata C. Breve notas sobre o Direito ao esquecimeno. In: TEPEDINO, Gustavo et al.
Direito civil constitucional: a ressignificagdo da fungao dos institutos fundamentais do direito civil
contemporaneo e suas consequéncias. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2014, p. 93.

8 MONCAU, Luiz Fernando. Direito ao esquecimento: entre a liberdade de expressdo, a
privacidade e a prote¢do de dados pessoais. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 230.
E-book.
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sociedade da informagao. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 125.
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fundamentalmente, na faculdade de o particular determinar e controlar a
utilizagdo dos seus dados pessoais®.

O direito a autodeterminagao informativa estabelece nexo entre a protecao da
personalidade em sentido amplo e a protecdo dos dados pessoais, garantindo ao
individuo a possibilidade de decidir sobre o proprio fornecimento, uso e difusado de
dados (informagdes) que Ihe dizem respeito. Contudo, esse nédo deve ser um direito
de carater absoluto ou que possa ser equiparado a um direito de
autorrepresentacdo®. Para Stefano Rodota, esse direito deve ser compreendido
como o poder de controlar o uso que outros fazem das informagdes pessoais, o0 que
estd intimamente ligado as pretensdes de quando se invoca o direito ao
esquecimento, que pretende garantir que cada individuo possa preservar elementos
importantes de sua identidade contra efeitos danosos do passado, permitindo que
ele direcione a reconstrucéo de sua personalidade futura®. E por esse motivo que o
direito ao esquecimento guarda relagdo mais ampla com o direito a identidade (e
direito ao livre desenvolvimento da personalidade) do que com o direito a
privacidade, mesmo que com esse guarde conexao relevante®.

Conforme Bittar, ha uma tendéncia de que, gradualmente os direitos humanos
se traduzam em exigéncias de direitos fundamentais, e que os direitos fundamentais
se traduzam em direitos da personalidade, integralizando-se no ordenamento
juridico, em graus cada vez mais altos das exigéncias em torno das exigéncias de
valores essenciais a vida humana®. A possibilidade de reconhecer o direito ao
esquecimento como manifestacdo deduzida da dignidade da pessoa humana e dos
direitos de personalidade, ou mesmo como posi¢ao juridica associada a direitos e
garantias constitucionais e especificas, ndo subtrai o direito ao esquecimento da
categoria de direitos fundamentais, inclusive no que tange aos limites e restricées do

instituto®.

8 CANOTILHO, J.J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Ed. Almedina,
2003, p. 515.

8 SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur M. O direito ao "esquecimento" na
sociedade da informagao. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 125.

8 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 148.

8 SARLET, op. cit., p. 67.

8 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, loc. 792.
8 SARLET, op. cit., p. 129.
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Nesse sentido, demonstrados os conceitos de direito fundamental, direitos de
personalidade, direito ao livre desenvolvimento da personalidade e direito a
autodeterminacdo informativa e sua relagdo com o instituto do direito ao
esquecimento, bem como demonstrada a definicdo do direito ao esquecimento como
um direito fundamental implicito, oriundo da exigéncia da tutela da dignidade da
pessoa humana, pode-se concluir que o direito ao esquecimento guarda
conformidade com a ordem constitucional brasileira, ainda que esse nao tenha sido
o entendimento do Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 1.010.606, o qual

sera objeto de estudo em momento posterior.

2.3 O CONFLITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A aplicabilidade do direito ao esquecimento, que objetiva a autonomia
informativa nas midias -tradicionais e digitais- naturalmente acende o debate sobre a
tensdo entre direitos fundamentais. Esses direitos surgem em diferentes periodos da
historia, na medida em que a vida em sociedade se desenvolve, resultando em uma
constante expansdo de seu conjunto de direitos diante das inexoraveis mutagcdes
sociais. Ainda, fundados sob valores diversos, os direitos fundamentais possuem
conteudo heterogéneo, de modo a dificultar sua coexisténcia. Essa relagdo faz com
que os direitos fundamentais ndo sejam bens absolutos®, ou de aplicagao irrestrita.

Pela via do estudo da aplicacdo internacional do instituto do direito ao
esquecimento ou mesmo da aplicabilidade adotada pelo Superior Tribunal de Justica
antes do julgamento do RE 1.010.606 pelo STF, naturalmente, os direitos
fundamentais suscitados como contraponto do instituto sdo as liberdades coletivas,
notadamente a liberdade de expressao, liberdade de informacdo e liberdade de
imprensa. Para a adequada resolugdo da tensdo existente entre os direitos
fundamentais, € mister realizar uma analise do conteludo e abrangéncia de cada um
deles.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), adotada pela
Assembleia Geral da ONU em 1948, que abrange parametros e principios de direitos

humanos a serem observados pelos Paises-Membros, constitui a base normativa

% TRIGUEIRO, Fabio Vinicius Maia. Direito ao esquecimento na sociedade da informagao. 2016.
110 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas) - Faculdade de Direito, Universidade de
Coimbra, Coimbra, 2016, p. 57.
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que conduziu a formulacédo e construgao do conceito de liberdade de expresséo e,
por consequéncia, o conceito de liberdade de informag&o®’.

Assim estatui o Art. 19 da Declaracgao:

Toda a pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressao; este direito
inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e
transmitir informagdes e ideias por quaisquer meios e independentemente
de fronteiras®.

Ainda, considerando os diplomas de relevancia para o tema, cabe trazer a
redacao do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em vigor desde 1992,
de regime obrigatério aos Estados que o ratificaram® preleciona os mesmos direitos

em seu Art. 19, nos termos:

1. Ninguém podera ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressao; esse direito incluira a
liberdade de procurar, receber e difundir informagdes e idéias de qualquer
natureza, independentemente de consideracdes de fronteiras, verbalmente
ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio
de sua escolha.

3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo implicara
deveres e responsabilidades especiais. Consequentemente, podera estar
sujeito a certas restricbes, que devem, entretanto, ser expressamente
previstas em lei e que se fagam necessarias para: a) assegurar o respeito
dos direitos e da reputagdo das demais pessoas; b) proteger a seguranga
nacional, a ordem, a satide ou a moral publicas®.

A partir da redagdo do Artigo anterior, pode-se constatar que os direitos
assegurados pelo diploma ndo devem ser observados e aplicados de maneira geral
e irrestrita, asseverando que a legislagdo deve aplicar restricbes expressas no que
tange a tutela dos direitos de personalidade, assinalados no texto como “direitos e
reputacdo das demais pessoas”. O direito de informagao, portanto, se revela na
liberdade de informar e de ser informado quanto aquilo que Ihe seja relevante, o que

qualifica a tarefa da imprensa como poder-dever. Considerando a dupla abordagem

8 MALDONADO, Viviane Nébrega. Direito ao Esquecimento. 1. ed. Barueri: Novo Século, 2017, p.
50.

8 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 1948.
Disponivel em: https://www.un.org/en/about-us/universal-declaration-of-human-rights. Acesso em: 20
mar. 2023.

8 MALDONADO, Viviane Nobrega. Direito ao Esquecimento. 1. ed. Barueri: Novo Século, 2017, p.
51.

% BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso
em: 25 mar. 2023.
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do conceito de liberdade informacado, tem-se que aos cidaddos é garantida a
liberdade de fornecer, ativa e livremente, informacgdes, sob o limite da lei e, de outra
banda, é garantido o direito de buscar e acessar informagdes relevantes para o
pleno exercicio de seus direitos®’. Na Constituicdo Federal, as liberdades
comunicativas foram respaldadas notadamente pelo Art. 5°, incisos IV, V, VI, VIl e
IX, e pelos Arts. 206, I, 220 e seguintes®’, ainda que a abrangéncia constitucional
nao seja limitada por essas disposicoes.

Conforme elucida Daniel Sarmento, a doutrina distingue direito de informar de
liberdade de expresséo, sfricto sensu. Enquanto o primeiro esta ligado a
comunicacao de fatos, a segunda esta relacionada a manifestacdo de pensamentos,
ideias, juizos de valor, sentimentos e obras artisticas e literarias®. Por esse motivo, a
liberdade de expressdo é um direito fundamental a existéncia das sociedades
democraticas. O autor defende o entendimento de que as liberdades comunicativas
exercem posicao preferencial no confronto com direitos de personalidade, como vem
reconhecendo o STF e a doutrina®. Essa compreensdo pode ser confirmada ao
analisar o julgamento do caso das biografias ndo autorizadas (ADIn 4815%).

Da mesma forma reconhece Luis Roberto Barroso, que justifica a posi¢ao de
preferéncia das liberdades comunicativas em relacdo aos direitos fundamentais
individualmente considerados, afirmando que os primeiros servem de fundamento
para o exercicio de outros direitos®. Apesar disso, ainda que admitida, essa posicao
nao deve ser aplicada de forma indiscriminada e generalizada, bem como aponta o

autor Ingo Wolfgang Sarlet:

De qualquer modo, mesmo que admitida a doutrina da posi¢ao preferencial,
nao se trata de atribuir a liberdade de expressao (em qualquer uma de suas

9" MALDONADO, op. cit., p. 52.

92 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
Presidéncia da Republica, 2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm . Acesso em: 16 mar. 2023.

% SARMENTO, D. Liberdades comunicativas e "Direito ao Esquecimento" na ordem constitucional

brasileira. Revista Brasileira de Direito Civil, [S. 1], v. 7, n. 01, 2016. Disponivel em:
https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/76. Acesso em: 24 mar. 2023.
% Ibidem

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn 4815. Relatora: Ministra Carmen Lucia. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10162709. Acesso em: 10 mar.
2023.

% BARROSO, L. R. Colisdo entre Liberdade de Expresséo e Direitos da Personalidade. Critérios de
Ponderacéo. Interpretacdo Constitucionalmente Adequada do Cdédigo Civil e da Lei de Imprensa.
Revista de Direito Administrativo, v. 235, p. 1-36, 2004. DOI: 10.12660/rda.v235.2004.45123.
Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/45123. Acesso em: 24 mar. 2023.
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manifestacdes particulares) a condigdo de direito absolutamente imune a
qualquer limite e restricdo, nem de estabelecer uma espécie de hierarquia
prévia entre as normas constitucionais, o que, alias, também nao parece
decorrer da manifestagdo do ministro Luis Roberto Barroso. Assim, mesmo
quando se fala de uma posi¢cao preferencial, o que se verifica é o
reconhecimento — em favor da liberdade de expressdo — de uma posicao
inicial e argumentativa de vantagem no caso de conflitos com outros bens
fundamentais, de tal sorte que também aqui ndo ha, ao fim e ao cabo, como
deixar de considerar as exigéncias da proporcionalidade e de outros
critérios aplicaveis a tais situagdes, o que, de resto, se percebe tem sido
praticado pelo STF em algumas situagdes?.

No contexto do direito ao esquecimento, é de grande relevancia examinar as
possiveis restricobes a livre expressdo ou comunicacdo ou ainda a relagdo de
prioridade entre os direitos em conflitos. Para resolver o tensionamento da logica
entre os direitos fundamentais, cabe a aplicacdo mecanismo de ponderagdo ou
sopesamento, desenvolvida pelo autor Robert Alexy, considerando sua ampla
recepcao na esfera do direito constitucional contemporaneo, inclusive no Brasil e na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, utilizada na afericdo da
proporcionalidade em sentido estrito®.

A teoria dos principios construida por Alexy nao atribui dimensao prima facie
maior a nenhum dos principios, mas considera que possuem 0 mMesmo peso em
abstrato®®. Sendo assim, somente a analise fatica do caso concreto deve definir a
prevaléncia de um principio sobre o outro, assim, estabelecendo entre os principios
uma relagcado de precedéncia condicionada, ja que depende da observacado do caso
concreto'®. A técnica de proporcionalidade, bem como seus critérios, serve como
mecanismo de controle jurisdicional que avalia a legitimidade constitucional, em
termos substanciais, de intervencdes limitativas no ambito de protecao de direitos

fundamentais™’'. Assim, em sintese:

% SARLET, Ingo Wolfgang. Liberdade de expresséo e biografias ndo autorizadas — notas sobre a
ADI 4.815. CONJUR, 19 jun. 2015. Disponivel em:
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rizadas. Acesso em: 24 mar. 2023.
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rizadas. Acesso em: 24 mar. 2023.
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[...] iniciando a discussdo do método do principio da proporcionalidade, sua
ideia central é alcancar a ponderagao ou concordancia pratica dos direitos,
objetivos e medidas colidentes (dentre os quais figuram os direitos
fundamentais), distribuindo os pesos da colisdo mediante a consideragéo de
elementos juridicos e nao-juridicos. Dessa ponderacdo obtém-se uma
conclusdao, chamada lei da ponderacdo ou regra de precedéncia
condicionada, a partir da qual um dos valores colidentes ira ceder e ser
limitado em prol de maior realizagdo do outro, sendo valida apenas ao caso
concreto (por isso condicionada) — logo n&do se estabelece hierarquia
incondicionada (em abstrato, prima facie) entre os direitos fundamentais por
via desse método'®.

A ponderagao deve ser realizada a luz da hipdtese fatica adjacente’®. Assim,
considerando que somente a analise do caso concreto, sob critérios determinados,
pode definir a prevaléncia de um principio sobre o outro, ndo ha que se falar, em
termos gerais, da prevaléncia da liberdade de expressdo nas analises judiciais.
Apesar de adepto ao entendimento da preferéncia das liberdades comunicativas,
Barroso assume a importancia da técnica de ponderagao na resolucao de conflitos

de normas:

A colisdo de principios constitucionais ou de direitos fundamentais ndo se
resolve mediante o emprego dos critérios tradicionais de solugao de
conflitos de normas, como o hierarquico, o temporal e o da especializagao.
Em tais hipdteses, o intérprete constitucional precisara socorrer-se da
técnica da ponderacdo de normas, valores ou interesses, por via da qual
devera fazer concessdes reciprocas entre as pretensdes em disputa,
preservando o maximo possivel do conteudo de cada uma. Em situagdes
extremas, precisara escolher qual direito ira prevalecer e qual sera
circunstancialmente sacrificado, devendo fundamentar racionalmente a
adequagao constitucional de sua decis&do'™.

Examinando o principio da proporcionalidade, Ingo Sarlet sintetiza a técnica
que € decomposta em subcritérios nos quais desdobra-se a analise da

proporcionalidade da restricdo de direitos fundamentais, quais sejam a adequacéo, a

192 TRIGUEIRO, Fabio Vinicius Maia. Direito ao esquecimento na sociedade da informag&o. 2016.
110 f. Dissertacao (Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas) - Faculdade de Direito, Universidade de
Coimbra, Coimbra, 2016, p. 70.
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2. ed. Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2021, p. 395.
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necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito'®. Embora ndo ser viavel
tracar parametros fixos para todos os casos em que se contraponha o direito ao
esquecimento e a liberdade de informagdo, uma vez que cada hipotese fatica é
caracterizada por circunstancias distintas, € possivel tragar parametros para os
conflitos mais comuns que ensejam a divergéncia de direitos, como as demandas
provenientes de conservagao de dados de devedores que ja liquidaram suas dividas
em servigo de protegdo de crédito’.

Primeiramente, deve-se considerar a adequacdo ou conformidade'”. Nesse
subcritério, o controle da viabilidade, ou idoneidade técnica, possibilita alcangar o fim
almejado por aquele determinado meio. Considera ainda a posicdo de Humberto
Bergmann Avila de que para ser atendido esse critério, bastaria que o Poder
Publico, mediante acdo restritiva, cumprisse com o dever de fomentar o fim
almejado. Tendo em conta a hipétese de programas televisivos, cujo o conteudo seja
o relato ou a encenagao de crimes reais, hipotese que se assemelha ao julgamento
que sera analisado, deve o julgador verificar se ha importancia histérica no crime, no
sentido de que a repercussdo do fato, ao seu tempo, justifique seu relato ou
encenacgado publica. De outra banda, sob o prisma do direito ao esquecimento,
deve-se averiguar se o relato ou encenagado publica sdo capazes de afetar
efetivamente a identidade das pessoas envolvidas, de forma que interfira em como
s3o identificadas pela sociedade'®.

No caso de anadlise negativa sobre as indagagées mencionadas, ha a
prevaléncia do direito oposto, ja que, na hipbtese, o exercicio do direito fundamental
se mostra inadequado para cumprir sua finalidade, na axiologia constitucional.
Ocorre que, por vezes, o0 juizo de adequagdao nao se mostra suficiente para
solucionar a questéao, ja que n&o raras vezes ambas as respostas sao positivas: ha o
efetivo interesse e ha o risco de abalo a identidade dos envolvidos. Passa-se, entao,

ao segundo subcritério.

%5 SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur M. O direito ao "esquecimento" na
sociedade da informagao. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 185.
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No segundo momento, considera-se a necessidade ou exigibilidade, ou a
opcgao pelo meio restritivo menos gravoso para o direito objeto de restricdo, o que
envolve duas etapas de investigagdo: primeiro, a afericdo de igualdade de
adequacdo dos meios, que objetiva a verificagdo dos meios alternativos e
possibilidades de promoverem o mesmo fim e, segundo, o exame do meio menos
restritivo, verificando se os meios alternativos restringem em menor grau os direitos
fundamentais afetados'®. Na hipotese de relato ou encenacédo de crimes reais em
programas televisivos, sob a ética da liberdade de informagédo, deve-se questionar
se o modo como o fato foi relatado ou encenado foi necessario para o atingimento
da finalidade histérica, documental ou informativa'°.

Nessa perspectiva, deve-se indagar se era necessario a identificagdo nominal
ou visual dos envolvidos, bem como se era preciso abordar aspectos
esperadamente sensiveis ou cenas morbidas. Ademais, sob o prisma do direito ao
esquecimento, cumpre indagar se o relato ou encenacao afeta necessariamente ou
razoavelmente o modo como os individuos envolvidos s&o identificados pela
sociedade, notadamente observando se a natureza do fato invade a esfera intima
dos envolvidos, como no caso de crimes sexuais. Nessa etapa, cumpre ainda
analisar a relacdo dos envolvidos com a esfera publica, a fim de verificar se ha
outras projegcdes dos envolvidos com o ambito publico ou se somente ha projecéo
publica por conta do crime™".

Somente apds essa analise cabe o exame da proporcionalidade em sentido
estrito, que exige uma analise comparativa entre os meios utilizados e os fins
colimados. Nessa analise, € efetuada a comparagdo entre a importancia da
realizacao do fim e a intensidade da restricdo dos direitos fundamentais, porque se
busca definir se as vantagens causadas pela promog¢ao de um determinado fim séo
proporcionais as desvantagens causadas pela adogao do meio, ou seja, justamente

as limitagbes impostas aos direitos fundamentais',
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O emprego do método sintetizado pelo autor guarda direta relagdo com os
critérios de aplicacdo do direito ao esquecimento, nem como com a definicado de
seus respectivos limites. Entre eles pode-se citar a verificagdo do cunho vexatério
em desproporgdo com a tutela da personalidade e a dignidade da pessoa humana, a
natureza do fato, o transcurso razoavel do tempo e a auséncia de interesse publico
diante da informacdo a que se pretende “esquecer”. Esses critérios e limitagdes,
bem como a aplicagcdo do meétodo, serdo melhor ilustrados na analise dos votos do
julgamento do RE 1.010.606, pelo STF.

3 DO JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO 1.010.606

Com o objetivo de aprofundar o debate sobre o direito ao esquecimento e
examinar as possiveis incongruéncias presentes no julgamento proferido pelo
Supremo Tribunal Federal no leading case "Aida Curi" - RE 1.010.606'3, cumpre
apresentar a descricdo dos fatos que fundamentaram a demanda. Essa
contextualizacdo é fundamental para compreender as circunstancias especificas que
envolvem o caso. Inicialmente, é relevante analisar a escolha do caso Aida Curi
como tema de repercussédo geral, considerando se decisdo foi ou ndo a mais
adequada para abordar o direito ao esquecimento, tendo em vista os critérios de

aplicacao do referido instituto.

3.1 O CASO AIDA CURI E A ESCOLHA DO TEMA DE REPERCUSSAO GERAL

"3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1.010.606/RJ. Reclamante: Nelson Curi e Outro.
Reclamada: Globo Comunicagao e Participagcoes/SA. Relator: Ministro Dias Toffoli. Publicado: 11 fev.
2021. Disponivel: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755910773.
Acesso em: 24 mar. 2023.
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Em 14 de julho de 1958, ocorreu um dos mais horrendos (e notorios!) crimes

em Copacabana, no Rio de Janeiro, com forte repercussao no pais inteiro. A jovem
Aida, aos 18 anos, teria sido vitima de violéncia sexual e, apods, arremessada do
parapeito de um edificio de 12 andares. Na época, o homicidio foi amplamente
divulgado nos principais veiculos de midia na época, como "Correio da Manha",
"Diario da Noite", "Ultima Hora", "Jornal do Brasil", e "Diario Carioca". resultando na

"4 O caso em si, bem como o

ampla notoriedade do nome de Aida em todo o pais
seu grande impacto na sociedade, naturalmente, causaram sofrimento imensuravel
a familia da vitima.

Em 2004, o programa “Linha Direta — Justiga”, transmitido pela TV Globo, a ré
da demanda em questao, reavivou a triste historia de Aida Curi ao expor o nome, a
histéria pessoal e a imagem (fotografias) da vitima e também de alguns dos autores.
Apds a exibicdo do programa, os irmaos da jovem ingressaram com agao ordinaria

requerendo a declaragao da:

[...] ilicitude da desautorizada utilizagao, pela ré, da imagem, nome e histéria
pessoal de Aida Curi (e de todos os seus atributos de personalidade), tal
como da histéria pessoal e imagem dos préprios autores; e a condenagao
da ré a (i) pagar pela utilizagdo da imagem, nome e histéria pessoal de Aida
Curi e dos proprios requerentes; (ii) restituir todo o ganho econdmico que
auferiu ou venha auferir com o programa ‘Linha Direta’ sobre Aida Curi,
inclusive por meio da internet; e (iii) pagar indenizacdo a titulo de dano
moral, proporcional & capacidade econdmica da Rede Globo de Televisdo''®.

Cumpre relatar que os requerentes aduziram na fundamentagcao dos pedidos
que o transcurso do tempo teria feito a imprensa esquecer o episddio,
proporcionando a familia Curi a possibilidade de se libertar do sombrio estigma que
os perseguiu durante tantos anos'®. No entanto, a sentenga declarou os pedidos
improcedentes, alegando que a matéria teve simples cunho jornalistico, sem lesao a
honra ou imagem da vitima, e reconheceu a pertinéncia do interesse social no
episodio, considerando que crimes contra a mulher continuam acontecendo ainda

nos dias de hoje. Interposta a apelagado, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de

"4 Aida Curi - A verdadeira Histéria. Aida Curi Site Oficial. Disponivel em:
https://www.aidacuri.com.br/. Acesso em: 2 abr. 2023.

"5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1.010.606/RJ. Reclamante: Nelson Curi e Outro.
Reclamada: Globo Comunicagao e Participagcoes/SA. Relator: Ministro Dias Toffoli. Publicado: 11 fev.
2021. Disponivel: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755910773.
Acesso em: 24 mar. 2023.

18 Ibidem
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Janeiro (TJRJ) negou provimento ao recurso, confirmando a fundamentacao

suscitada em sentenca, nos termos:

[..] Os fatos expostos no programa eram do conhecimento publico e, no
passado, foram amplamente divulgados pela imprensa. A matéria foi, &
discutida e noticiada ao longo dos ultimos cinquenta anos, inclusive, nos
meios académicos [..]""”

Interpuseram Recurso Especial, no qual o STJ negou provimento. Remetido
ao Supremo Tribunal Federal, interposto Recurso Extraordinario, com base no Art.
102, 1ll, da Constituicdo Federal, alegaram os recorrentes violagdo dos Arts. 1°, lll,
5° caput, lll e X, e 220, § 1°. Sob a relatoria do Ministro Dias Toffoli, definiu-se pela
existéncia de repercussao geral da matéria constitucional versada no apelo extremo,
oriundo do Agravo n° 833.248/RJ™8. Assim, o assunto foi inserido como Tema n°® 786
da Gestdo da Repercussdo Geral do Portal do Supremo Tribunal Federal, na
seguinte redacao: “aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil quando
for invocado pela prépria vitima ou pelos seus familiares" (ARE 833.248 RG,
paradigma substituido pelo processo RE 1.010.606)'°.

O Tema assumiu grande pertinéncia pois, no referido Recurso Extraordinario,
os apelantes “ressaltam ter direito ao esquecimento, sustentando que também a
vitima do crime e os respectivos parentes tém jus a que os eventos vivenciados nao
sejam trazidos a tona apos certo tempo”®. Com efeito, conforme corretamente
assinala o Relator, a matéria possui densidade constitucional de relevancia que

ultrapassa os limites subjetivos da lide. Além disso, assume importancia politica,

"7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.335.153/RJ (2011/0057428-0).
Recorrente: Nelson Curi e Outros. Recorrido: Globo Comunicagdo e Participacdo S/A. Relator:
Ministro Luis Felipe Salomé&o. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20130910-01.pdf. Acesso em: 10 mar. 2023.

"8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario com
Agravo 833.248/RJ. Recorrente: Nelson Curi, Roberto Curi, Waldir Cury e Mauricio Curi. Recorrido:
Globo Comunicagdo e Participagdes S/A. Relator: Ministro Dias Toffoli. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docIlD=7810658. Acesso em: 20 mar.
2023.

"% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Boletim de Jurisprudéncia Internacional - "Direito ao
esquecimento”. Vol. 5. Dez 2018. Disponivel em:
https://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaBoletim/anexo/BJI5_DIREITOAOESQUECIMENTO.p
df. Acesso em: 5 abr. 2023.

120 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario com
Agravo 833.248/RJ. Recorrente: Nelson Curi, Roberto Curi, Waldir Cury, Mauricio Curi. Recorrido:
Globo Comunicagdo e Participagbes S/A. Publicado: 11 dez. 2014. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=302238926&ext=.pdf. Acesso em: 5 abr.
2023.
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social e juridica, fazendo-se necessaria a busca de um precedente que tenha como
objetivo a pacificacdo da questao que envolve diferentes direitos em conflito.

Assim, destacou o Relator do caso:

Entendo que as matérias abordadas no recurso extraordinario, além de
apresentarem nitida densidade constitucional, extrapolam os interesses
subjetivos das partes, uma vez que abordam tema relativo a harmonizagao
de importantes principios dotados de status constitucional: de um lado, a
liberdade de expressado e o direito a informacgéo; de outro, a dignidade da
pessoa humana e varios de seus corolarios, como a inviolabilidade da
imagem, da intimidade e da vida privada. Assim, a definicdo por este
Supremo Tribunal das questbes postas no feito repercutira em toda a
sociedade, revelando-se de inegavel relevancia juridica e social.
Manifesto-me, portanto, pela existéncia de repercussao geral da matéria
constitucional versada no apelo extremo'?'.

A possivel inadequagado da instauragdo da referida repercussao geral nao
esta relacionada a natureza juridica da matéria suscitada na lide, nem a relevancia
do tema que evidentemente transcende a propria demanda, mas sim quanto ao
conteudo normativo do direito ao esquecimento e a aplicagao de critérios do instituto
aos quais o caso Aida Curi ndo se enquadra. Primeiramente, reconhece-se que a
tese de repercussao geral, uma vez votada e fixada, tera aplicabilidade nas demais
instancias, possibilitando sua aplicagado imediata no tribunal de origem, indicando a
possibilidade de reafirmagdo do julgamento'??. Assim, a repercussdo geral (RG)
possui 0 condao de uniformizar a interpretacao judicial sobre determinada matéria,
visando garantir seguranca juridica e agilidade as decisdes'?>.

Conforme delineado anteriormente, ao tracar uma evolucdo histérica do
conceito do direito ao esquecimento, a propria doutrina enfrenta dificuldades para
delimitar a densidade normativa do instituto, ja que diversas abordagens foram
propostas no contexto do direito ao esquecimento. Essa variedade de perspectivas e
pretensdes postuladas quando invocado o direito ao esquecimento dificulta a
formulacdo de uma tese abrangente o suficiente para abarcar todas essas

pretensdes. Isto €, a complexidade relativa ao tema e sua demanda ndao podem ser

21 Ibidem

22 Mecanismo da repercusséo geral diminui acervo do STF. CONJUR, 9 maio 2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2021-mai-09/mecanismo-repercussao-geral-diminui-acervo-stf. Acesso em:
4 abr. 2023.

2 MIRANDA, Rebeca Cristina; MONTA, Vanessa Ferraz. Repercussdo Geral: o que € e sua
importdncia para o funcionamento do STF. POLITIZE!, 04 set. 2021. Disponivel
em:https://www.politize.com.br/repercussao-geral-stf/. Acesso em: 5 mar. 2023.
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adequadamente contempladas por meio de uma unica tese genérica, o que,
inclusive, comprometeria o objetivo de garantir a segurancga juridica almejada por
uma tese de repercussao geral.

Nesse sentido, considerando a natureza casuistica da aplicagao do direito ao

esquecimento, explanou-se:

Em outra oportunidade, j& nos manifestamos sobre a (in)utilidade de um
tema de repercussdo geral, tendo em vista a natureza caleidoscopica do
direito ao esquecimento, comprometendo a aplicagdo de uma tese para
outros casos “anadlogos”, que dificiimente existirdo, considerando as
peculiaridades da hipdtese e a amplitude da nomenclatura “direito ao
esquecimento”, objeto de criticas, muitas fundadas, pela doutrina. Ha de ser
considerado o disposto no artigo 926, paragrafo segundo do Cdédigo de
Processo Civil, que determina que, ao editar enunciados de sumula, os
tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagdo. O conteudo dindmico do direito ao esquecimento
dificulta a aplicagdo de um precedente em outros casos, que apresentam
suporte fatico distinto?.

Em segundo lugar, também considerando a elasticidade normativa do
instituto, ndo ha consenso doutrinario para o caso de familiares reivindicarem direito
ao esquecimento em face de fato ocorrido com terceiro. O STJ, em enfrentamento
da matéria que antecedeu o presente Recurso Extraordinario, considerou a

possibilidade de o direito ao esquecimento se estender a familiares de vitimas:

[...] Assim como os condenados que cumpriram pena e os absolvidos que
se envolveram em processo-crime (REsp. n. 1.334/097/RJ), as vitimas de
crimes e seus familiares tém direito ao esquecimento - se assim desejarem
-, direito esse consistente em ndo se submeterem a desnecessarias
lembrangas de fatos passados que lhes causaram, por si, inesqueciveis
feridas'®.

Evidentemente que fatos ou informagdes pretéritas relativas a um familiar
podem causar imenso sofrimento e sensibilidade, entretanto isso pode néo ser o

suficiente para justificar a postulagdo do direito ao esquecimento sobre fato de

24 MARTINS, Guilherme Magalhaes. Direito ao esquecimento no STF: A tese da repercusséo geral
786 e seus efeitos. MIGALHAS, 18 fev. 2021. Disponivel em;
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/340463/direito-ac-esquecimen
to-no-stf-repercussao-geral-786-e-seus-efeitos. Acesso em: 10 abr. 2023.

125 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. EDcl no Recurso Especial n° 1.335.153/RJ. Embargante:
Nelson Curi e Outros. Embargado: Globo Comunicagbes e Participagdes S/A. Relator: Ministro Luis
Felipe Salomao. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=36170660&tipo=91&nreg=. Acesso em:
10 abr. 2023.
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outrem. Essa extensdo da aplicagdo do instituto deveria ser analisada a parte, no
caso de reconhecimento do direito ao esquecimento no ordenamento juridico
brasileiro. Isso evidencia a singularidade de cada situacéo e ressalta a necessidade
de uma analise individualizada em cada caso. Portanto, mais uma vez, o caso Aida
Curi ndo parece o mais adequado para analisar os contornos do direito em questao.

Nesse sentido, comenta a doutrina:

Lamentamos que o caso Aida Curi tenha sido instrumento para a discussao
quanto a existéncia ou ndo do direito ao esquecimento. Ndo reconhecer a
aplicagédo do direito ao esquecimento no caso em questdo nao significa a
inexisténcia do instituto. Até porque o direito a liberdade de imprensa, no
plano de justificagdo da norma, ndo é incompativel com o direito ao
esquecimento. A verificagdo da preponderancia de um ou de outro deve ser
vista no caso concreto. Logo, a existéncia do direito ao esquecimento como

direito da personalidade nao importa, necessariamente, no seu deferimento,

como em qualquer outro direito?.

Ademais, cumpre ainda reconhecer a auto exposi¢cao do fato criminoso que foi
relatado pelo programa Linha Direta — Justiga. Mauricio Curi, irmao de Aida e quarto
recorrente no recurso em questdo, publicou diversos livros relatando os tragicos
eventos que marcaram a vida da jovem Aida, fato esse incontroverso, como "Aida
Curi, Ouro Puro em Mina de Trevas"'¥, “Aida Curi, A Jovem Heroina de
Copacabana” e “Aida Curi: O Prego Foi a Prépria Vida"'?®. A auto exposigéo
promovida pela vitima e seus familiares reforca a insercdo do tema no debate
publico e rompe com a relacdo de causalidade entre o exercicio da liberdade
informativa e a potencial lesdo ao direito ao esquecimento. Assim, ndo ha que se
falar em ato ilicito, uma vez que o envolvido projeta o acontecimento diante da

esfera publica e apresenta sua versdo dos fatos, ndo podera invocar o direito ao

126 FREIRE DE SA, M. de F.; DE OLIVEIRA NAVES, B. T. O direito ao esquecimento e a decisdo do
Supremo Tribunal Federal na tese de repercussao geral n° 786. Revista Brasileira de Direito Civil,
v. 28, n. 02, p. 193, 2021. Disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/716. Acesso
em: 15 abr. 2023.

27 Diario e Cartas de Aida. Aida Curi - Site Oficial. Disponivel em:
https://www.aidacuri.com.br/di%C3%A1rio-e-cartas. Acesso em: 5 mar. 2023.

128 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1.010.606/RJ. Reclamante: Nelson Curi e Outro.
Reclamada: Globo Comunicagao e Participagdes/SA. Relator: Ministro Dias Toffoli. Publicado: 11 fev.
2021. Disponivel: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755910773.
Acesso em: 24 mar. 2023.
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Assim, novamente a escolha do caso Aida Curi se mostra

inapropriada para o debate do tema. Dessa forma:

O direito ao esquecimento nao pode ser invocado por quem, por ato proprio,
projeta o acontecimento sobre a esfera publica, pois isso implicaria um
dominio proprietario dos fatos e um controle do fluxo de informagbes na
sociedade contra as quais o proprio direito ao esquecimento se insurge.
Trata-se, convém repetir, de um direito contra um recordacao opressiva dos
fatos, de tal maneira que ndo pode o préprio direito ao esquecimento ser
convertido em um veiculo de protecéo juridica a uma dada versdo dos
acontecimentos, seja de quem for. A titulo de exemplo, voltando & hipdtese
de programas televisivos de relato e encenagédo de crimes reais, pode
ocorrer que a proépria vitima ou, em caso de falecimento, seus familiares
projetem o acontecimento sobre a esfera publica, narrando por meio
de livros, entrevistas e outros instrumentos sua versao dos
acontecimentos. Se assim o fazem, ainda que amparados nos mais
nobres propésitos de superagdao da tragédia, ndo podem pretender
impedir que outros entes capazes de efetuar projecoes sobre a esfera
publica tratem do mesmo epis6dio™°. (grifo nosso)

Em dltima analise - e de maior relevancia - cumpre elucidar que o caso Aida

Curi é indubitavelmente um fato dotado de interesse publico, historicidade e

relevancia informativa, como bem ilustra o STJ ao definir que o caso “entrou para o

dominio publico”™'. Considerando esses elementos como condigéo de existéncia de

um direito ao esquecimento, ou ainda considerando-os como critérios de

aplicabilidade do direito, serdo analisados com mais rigor a seguir. A evidéncia da

notoriedade do caso, reconhecida anteriormente pelo STJ, deveria afastar a

repercussdo geral, face a inadequacdo do caso concreto com o direito a ser

analisado. Diante disso, a lide ndo pode ser tutelada pelo direito ao esquecimento,

conquanto ausentes os elementos substanciais para sua existéncia.

3.2 DO VOTO DO MINISTRO-RELATOR DIAS TOFFOLI

2% SCHREIBER, Anderson. Direito ao Esquecimento. /n: SCHREIBER, Anderson; MORAES, Bruno
Terra de; TEFFE, Chiara Spadaccini (coord.). Direito e Midia: Tecnologia e Liberdade de Expressao.
2. ed. Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2021, p. 400.

130 Ipidem

131 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. EDcl no Recurso Especial n° 1.335.153/RJ. Embargante:
Nelson Curi e Outros. Embargado: Globo Comunicagbes e Participagdes S/A. Relator: Ministro Luis
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Apods o reconhecimento da repercussao geral do Tema n° 736, em junho de
2017, realizou-se audiéncia publica, convocada pelo Ministro Dias Toffoli, relator do
RE 1.010.606, com o tema “Direito ao Esquecimento na Esfera Civel”’. Conforme o
Regimento Interno do STF, as audiéncias publicas possuem o condao de esclarecer
circunstancias de fato, com repercussao geral e de interesse publico, debatidas no
ambito do Tribunal (arts. 13, XVII, e 21, XVII, do RISTF™?)'3 A sessé&o foi aberta
pela entdo Presidente da Corte, Ministra Carmen Lucia e contou com a presenca de
dezesseis expositores, representantes dos setores e autoridades habilitadas para o
debate do tema'**.

A audiéncia publica, antecedente ao julgamento do leading case “Aida Curi”,
delimitou trés posi¢cbes acerca do tema: a primeira “pro-informacao”, defendida
notadamente pelas entidades ligadas a comunicagéo'®. Os representantes dessa
corrente defendem que o direito ao esquecimento, além de nao constar
expressamente em lei, ndo pode ser extraido de qualquer direito fundamental, nem

mesmo dos direitos a privacidade e intimidade, defendendo a preferéncia das

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento Interno: atualizado até a Emenda Regimental
n. 57/2020. Brasilia: STF, Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas e Gestdo da Informacgao, 2020.
Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF.pdf.
Acesso em: 20 abr. 2023.

B O que vocé procura?. PORTAL STF, 08 fev. 2022. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=audienciaFaq&pagina=faq. Acesso em: 15 mar.
2023.

34 Entre eles: Roberto Algranti Filho (advogado dos recorrentes), Gustavo Binenbojm (Associagéo
Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo - ABERT), Tais Borja Gasparian (Associag¢ao Brasileira
de Jornalismo Investigativo), Daniel Sarmento (Associagdo Nacional de Jornais - ANJ e Associacao
Nacional de Editores de Revistas - ANER), Cintia Rosa Pereira de Lima (Faculdade de Direito de
Ribeirdo Preto), desembargador José Carlos Costa Netto (Tribunal de Justica de Sao Paulo),
professor Renato Opice Blum (Instituto de Ensino e Pesquisa - INSPER), professor doutor Anderson
Schreiber (Instituto Brasileiro de Direito Civil - IBDCIVIL), Marcel Leonardi (Google Brasil Internet
Ltda), Gustavo Mascarenhas Lacerda Pedrina (Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCRIM),
Carlos Affonso Pereira de Souza (Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro - ITS Rio),
André Zonaro Giacchetta (Yahoo do Brasil Internet LTDA), conselheiro Coriolano Aurélio de Camargo
Santos (Seccional de Sao Paulo da Ordem dos Advogados do Brasil), Pablo de Camargo Cerdeira
(Centro de Tecnologia e Sociedade da Escola de Direito da Fundagdo Getulio Vargas do Rio de
Janeiro), Alexandre Pacheco da Silva (Grupo de Ensino e Pesquisa em Inovacdo da Escola de Direito
de Séo Paulo da Fundagao Getulio Vargas), Mariana Cunha e Melo de Almeida Rego (professora e
pesquisadora). BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Publica - Direito ao Esquecimento
(RE 1.010.60). Relator Ministro Dias Toffoli. Disponivel em:
https://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/AUDINCIAPBLICASOBREODIREITOAO
ESQUECIMENTQO_Transcries.pdf. Acesso em: 20 abr. 2023.

¥ SCHREIBER, Anderson. As trés correntes do direito ao esquecimento. JOTA, 18 jun. 2017.
Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/as-tres-correntes-do-direito-ao-esquecimento-1806201.
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liberdades comunicativas'™®. Os defensores dessa posicdo invocam a mais recente
jurisprudéncia da Corte sobre as biografias ndo-autorizadas (ADI 4.815)".

A segunda corrente consiste na posicao “pré-esquecimento”, em que seus
defensores sustentam a existéncia do direito ao esquecimento, bem como sua
preponderdncia como expressdo do direito da pessoa humana a reserva, a
intimidade e a privacidade. Os apoiadores desse posicionamento amparam-se na
decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justiga, em 2013, no caso da Chacina da
Candelaria (REsp 1.334.097/RJ"®), no qual reconheceu aquela Corte um direito ao
esquecimento definido como um “direito de n&o ser lembrado contra sua vontade™'®.

Por ultimo, houve ainda a defesa de uma posi¢ao intermediaria, que considera
que nado ha uma hierarquia prévia entre os direitos fundamentais e, assim sendo,
nao haveria outra forma de solugcdo tecnicamente adequada, sendo pela aplicagao
do método de ponderagédo. A IBDCivil chegou a defender pardmetros para essa
ponderagao, como o critério de fama prévia, que propde distinguir entre as vitimas
aquelas que ja possuem projegéo publica'®.

Considerando a diversidade de posicionamentos acerca do tema, o
Ministro-Relator Dias Toffoli identifica trés correntes de pensamentos acerca do
tema: (i) a primeira posicdo € a que reconhece existir um direito fundamental
explicito; (ii) a segunda reconhece a existéncia de um direito fundamental implicito,
decorrente do principio da dignidade da pessoa humana, posicionamento esse
defendido por esse trabalho anteriormente; (iii) e a terceira posigéo, para o Ministro,
nao reconhece a existéncia de um direito fundamental autbnomo.

Apesar de reconhecer a pluralidade de posicionamentos sobre o direito em
questado, o Ministro se debruca apenas na terceira hipétese elencada, deixando de
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lado as demais posig¢des, que ndo sédo objeto de analise em seu voto™', o que torna

136 Ibidem

37 Ibidem

38 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.334.097/RJ. Recorrente: Globo
Comunicagbes e Participagbes S/A. Recorrido: Jurandir Gomes de Franca. Relator Ministro Luis
Felipe Salomao. Disponivel em:
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v. 28, n. 02, p. 193, 2021. Disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/716. Acesso
em: 24 abr. 2023.
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a analise do instituto bastante limitada, porque adota, de primeira, sua preferéncia
doutrinaria.

Quanto ao RE 1.010.606, trata-se de de recurso interposto por Nelson Curi,
Roberto Curi, Waldir Cury e Mauricio Curi em face da recorrida Globo Comunica¢des
e Participagcdes S/A e, na condigdo de amici curiae figuram a Associagéo Brasileira
de Jornalismo Investigativo (ABRAJI), o Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio
de Janeiro (ITS RIO), Artigo 19 Brasil, Instituto Brasileiro de Direito Civil (IBDCivil),
Google Brasil Internet Ltda, Instituto Palavra Certa, Instituto de Direito Partidario e
Politico (PLURIS), Yahoo! do Brasil Internet Ltda e Instituto Vladimir Herzog. Em
suas razdes de apelo extremo, os recorrentes alegam violagao aos Arts. 19, lll, 5°,
caput, lll, IV, IX, X e XIV, e ao Art. 220, § 1°, in fine, da Constituicdo Federal'*?,
sustentando, em sintese, a ilicitude do programa veiculado, pelo uso ndo autorizado
da a histdria e vida da familia Curi, bem como pelo fato dele ndo representar um ato
jornalistico (ou de imprensa), porque O programa em questdo tem natureza
estritamente comercial, ausente o cunho jornalistico.

Os requerentes alegam o direito de esquecer os fatos passados que
assolaram a familia, amparando-se no direito ao esquecimento, reconhecido na
seara penal para o criminoso que ja cumpriu sua puni¢cado. Sustentam que tal direito
deveria também ser assegurado a vitima, na esfera civil. Aduzem que na Agao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 130", o STF decidiu que a
liberdade de imprensa é livre e incondicionada, mas deve sempre respeitar os
direitos personalissimos de terceiros. Requerem danos materiais € morais, 0s
primeiros para ressarcirem o lucro obtido pela exploragao ilegal do patriménio dos
recorrentese e, os danos morais, pelo profundo sofrimento oriundo do avivamento de
um evento dramatico e lutuoso que o tempo ja havia desencantado.

Em contrarrazées, a recorrida Globo Comunicagdo e Participagbes S/A,
suscita preliminarmente a auséncia de repercussao geral, a impossibilidade de
revisdo de fatos e provas e consequente incidéncia da Sumula n° 279 do STF, a

auséncia de prequestionamento dos Arts. 1°, inciso lll; e 5°, caput e inciso lll, da

%2 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia: Presidéncia da Republica, 2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm . Acesso em: 16 mar. 2023.

143 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 130. Argte: Partido Democratico Trabalhista (PDT).
Argo: Presidente da Republica. Relator: Ministro Carlos Britto. Publicado em: 20 abr. 2009. Disponivel
em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docIlD=605411. Acesso em: 20
abril 2023.
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Carta Maior, a ndo ocorréncia de violacao frontal de dispositivo da Constituicao da
Republica no que concerne ao direito ao esquecimento, a deficiéncia de
fundamentacédo no tocante a suposta violagdo do Art. 5°, caput e inciso lll, do texto
constitucional e a aplicabilidade, in casu, da Sumula n° 284 do STF. A
Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se pelo n&o provimento do apelo
extremo, em ementa que definiu que “consectario do direito a esquecimento é a
vedacdo de acesso a informacdo ndo s6 por parte da sociedade em geral, mas
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também de estudiosos como socidlogos, historiadores e cientistas politicos™** e que

também definiu que:

E cabivel acolher pretensao indenizatéria quando divulgagéo de informagao
de terceiro resulte em violagdo a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem (art. 5°, X, da Constituicdo da Republica), sendo dispensavel para
tal finalidade reconhecimento de suposto direito a esquecimento™!*®,

Conhecida as particularidades do caso Aida Curi e as contradicbes da
escolha do leading case para o Tema n° 786'%%, passa-se para o exame do voto do
Ministro-Relator Dias Toffoli, bem como dos contornos trazidos pelo ministro para o

instituto do direito ao esquecimento.

3.2.1 A veracidade e licitude da informagao

Em primeiro momento, o Ministro-relator Dias Toffoli traca um panorama
historico dos principais casos norteadores do instituto do direito ao esquecimento no

direito internacional, bem como a relacdo de cada caso com seu conteudo

44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1.010.606/RJ. Reclamante: Nelson Curi e Outro.
Reclamada: Globo Comunicagéo e Participagdes/SA. Relator: Ministro Dias Toffoli. Publicado: 11 fev.
2021. Disponivel: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755910773.
Acesso em: 24 mar. 2023.
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146 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 786 - Aplicabilidade do direito ao esquecimento na
esfera civil quando for invocado pela prépria vitima ou pelos seus familiares. Relator: Ministro
Dias Toffoli. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=5091603&n
umeroProcesso=1010606&classeProcesso=RE&numeroTema=786. Acesso em: 20 abr. 2023.



54
normativo, que, conforme apontado neste trabalho, evoluiu de maneira distinta em
funcdo das particularidades de cada caso. Nesse sentido, o Relator destaca que
embora o termo “direito ao esquecimento” n&o corresponda fidedignamente as suas
versdes no direito estrangeiro, sua manutencéo se faz necessaria devido a sua
ampla difusdo na doutrina e ao seu emprego em decisdes do STJ, como um recurso
para alcancgar a racionalidade hermenéutica.

Considerando a multiplicidade de situagcbes que pretendem ser abarcadas
pelo direito ao esquecimento, o Ministro defende que, para a construgcdo de um
conceito, deve-se partir do pressuposto de que, juridicamente, ndo é possivel
conceber manifestacbes completamente distintas sob o mesmo titulo, sob o risco de
nao haver um instituto verdadeiro. Nesse sentido, aduz que € necessario localizar ao
menos um elemento que esteja presente em todas as situagdes nas quais o direito
ao esquecimento seja invocado, considerando ainda que esse elemento o diferencie
dos demais direitos ja expressos na Constituicdo. Assim, o Ministro-relator aponta
algumas questdes como “que elementos essenciais formariam a identidade do
pretenso direito ao esquecimento?” e “que trago o distinguiria dos direitos ja
previstos e consolidados no ordenamento brasileiro?”*’.

Toffoli indica sua prépria definicdo para direito ao esquecimento, a qual se
refere “a pretensado apta a impedir a divulgagéo, seja em plataformas tradicionais ou
virtual, de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos, mas que, em razdo da
passagem do tempo, teriam se tornado destituidos de interesse publico relevante™®,
Com efeito, cumpre elucidar o seguinte conceito ilustrado pela doutrina para o direito

ao esquecimento, qual seja:

[...] o direito de cada pessoa humana de se opor a recordagéo opressiva de
determinados fatos perante a sociedade (recordagbes publicas nesse
sentido), que Ihe impeca de desenvolver plenamente a identidade pessoal,
por enfatizar perante terceiros aspectos de sua realidade que ndo mais
refletem a realidade™®.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1.010.606/RJ. Reclamante: Nelson Curi e Outro.
Reclamada: Globo Comunicagéo e Participagdes/SA. Relator: Ministro Dias Toffoli. Publicado: 11 fev.
2021. Disponivel: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755910773.
Acesso em: 24 mar. 2023.
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4 SCHREIBER, Anderson. Direito ao Esquecimento. /n: SCHREIBER, Anderson; MORAES, Bruno
Terra de; TEFFE, Chiara Spadaccini (coord.). Direito e Midia: Tecnologia e Liberdade de Expresséo.
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Considerando a definigdo dada pelo Ministro, ainda que n&o seja considerada

o entendimento predominante na doutrina, e que nao ha, efetivamente, previsao
semelhante em nosso ordenamento constitucional, pode-se afirmar que o direito em
questao possui conteudo e identidade préprios e que, portanto, ndo ha que se falar
em confusdo com demais direitos ja previstos e consolidados no nosso
ordenamento'™. O primeiro aspecto trazido por Dias Toffoli como um possivel
elemento essencial do direito ao esquecimento é a licitude da informacéo.
Acertadamente aponta que, para abordar o direito ao esquecimento, € preciso que a
informacgéo seja licita, porque o ordenamento ja ampara informagdes inveridicas ou

ilicitamente obtidas/utilizadas. Desse modo:

[..] em se tratando de fatos inveridicos, presentes ou pretéritos, qualquer
pessoa estara legalmente legitimada, sem quaisquer outras exigéncias, a
tomar prontas providéncias relacionadas a exclusdo de conteudos, sem
prejuizo de, se for o caso, buscar a reparacdo que entenda pertinente.
Nessa especifica hipétese, por evidente, a remogao ocorreria pela prépria
inveracidade da informacgao, e, ndo com espeque na doutrina do Direito ao
Esquecimento'.

Considera, ainda, que no ambito civel, além da previsdo de e indenizagao nos
crimes contra a honra, Art. 953 do Codigo Civil'®?, diversas normas garantem
medidas para impedir ou cessar comportamento ilicito que viole o nome ou a
imagem, trazendo como exemplo o Art. 12 do Cdédigo Civil'*3. Entretanto, como se
viu anteriormente ao analisar os direitos de personalidade, verificou-se que os
referidos direitos elencados no Codigo Civil sdo meramente exemplificativos'®,
sendo que n&o ha dbice para a percepc¢ao de outros direitos decorrentes da tutela da

dignidade da pessoa humana. Nesse sentido:

15 GALVAO, Camila Trindade. Tema 786 do STF: o direito ao esquecimento deve ser esquecido no
Brasil? analise critica sobre os reflexos do julgamento Aida Curi pelo STF. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; MARTINS, Amanda Donadello (orgs). Constituicdo e Direitos Fundamentais -
jurisprudéncia nacional, estrangeira e internacional comentada. Porto Alegre: Editora Fundagéo
Fenix, 2022, p. 102.

51 MALDONADO, Viviane Nobrega. Direito ao Esquecimento. 1. ed. Barueri: Novo Século, 2017, p.
75.

%2 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 25 abr. 2023.
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Na perspectiva do Direito Civil, que tem afinidade com os temas de Direito
Constitucional, além da estrutura centrada em principios e clausulas
abertas, os direitos da personalidade estdo balizados ndo somente por um
franco, explicito e declarado rol nao taxativo de direitos reconhecidos pela
tracdo que lhes foi conferido pelo projeto do Cédigo Civil de Miguel Reale,
mas também por uma fundamentagao que decorre da Constituicdo Federal
de 1988, em seu art. 1°, lll: “a dignidade da pessoa humana”. Esse principio
serve, nesse sentido, como bussola do sistema juridico como um todo, e,
nesses termos, serve de fundamento a unificar o tratamento da matéria, nao
importando a perspectiva na qual se abordem esses direitos, e muito menos
a ramificagdo do direito a qual se esteja a reportar'®,

O Ministro-relator, ao abordar o decurso do tempo como razao para supressao
de dados ou informagdes, exemplifica algumas previsdes do ordenamento juridico
brasileiro que relacionam-se com o efeito temporal, tais como a previsdo do Cdodigo
de Defesa do Consumidor (Art. 43, §1° da Lei n° 8.078/90'%°), referente aos
cadastros de consumidores que n&o podem “conter informagbes negativas
referentes a periodo superior a cinco anos™®’. Ainda traz a disposi¢do do Codigo
Penal (CP) (Arts. 93 a 95) que, em relagdo a reabilitacdo define que “podera ser
requerida, decorridos 2 (dois) anos do dia em que for extinta, de qualquer modo, a
pena ou terminar sua execugéo”'®®, garantido ao condenado “o sigilo dos registros
sobre 0 seu processo e condenacgdo”’’®®. Ademais, relacionando com o contexto
digital, aponta para o Art. 7°, X da Lei n° 12.965/14 (Marco Civil da Internet)'®, em
que pese a garantia ao usuario da rede a “exclusédo definitiva dos dados pessoais
que tiver fornecido a determinada aplicagcdo de internet a seu requerimento, ao
término da relagdo entre as partes”, ressalvadas apenas “as hipdteses de guarda
obrigatoria de registros”™®".

Toffoli termina a exposi¢ao sintetizando que, apesar da relagdo com o
espectro temporal, ndo configuram a pretensdo do direito ao esquecimento e que

eventuais noticias que tenham sido formuladas enquanto os dados/informacdes

%5 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 8 ed. S4o Paulo: Saraiva, 2017, p. 424.
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em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 25 abr. 2023.
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estiveram acessiveis ndo devem ser afetadas pelo efeito da ocultacdo. Menciona
que elas permanecem em circulacédo se os dados contidos tiverem sido, a seu
tempo, licitamente tratados e obtidos. Nesse sentido, concluiu que, na sua opinido, o
simples decurso do tempo, por si s6, ndo tem o poder de alterar a natureza da
informacdo de licita para ilicita. Nao obstante, esse entendimento ndo perfaz um
consenso da jurisprudéncia antecedente ao presente julgamento.

No caso da Chacina da Candelaria (REsp 1.334.097/RJ"%?), de relatoria do
Ministro Luis Felipe Salomé&o, ainda que tenha considerado multiplos critérios de
aplicacao na referida decisdo, Saloméo ndo descartou o efeito da simples passagem

do tempo sobre a natureza da noticia. Sob essa dtica:

A assertiva de que uma noticia licita ndo se transforma em ilicita com o
simples passar do tempo n&o tem nenhuma base juridica. O ordenamento é
repleto de previsbes em que a significagdo conferida pelo Direito a

passagem do tempo é exatamente o esquecimento e a estabilizacdo do

passado, mostrando-se ilicito sim reagitar o que a lei pretende sepultar'®.

Entretanto, considerar somente a passagem do tempo de maneira isolada,
como o fez o Ministro-relator Dias Toffoli, parece equivocada, ja que o
desenvolvimento do instituto do direito ao esquecimento é amparado por uma
interpretagéo sistematica da nossa Constituicdo', de elementos ou critérios
diversos. Esses critérios devem funcionar como uma lista de exigéncias a ser
verificada em cada caso, de modo a analisar se houve ou ndo o atendimento dos
respectivos critérios no contexto do caso fatico de aplicagédo do referido direito'®.

Conforme ilustra Sérgio Branco, uma informacéo licitamente obtida e divulgada a
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seu tempo, pode transmutar seu status para ilicita, se considerada a tutela dos

direitos de privacidade e de imagem'®®. Nas palavras do autor:

Um evento noticioso, por exemplo, pode levar seus protagonistas a serem
expostos, ainda que contra sua vontade, em midia nacional ou internacional.
Passado o evento, contudo, a exposi¢cdo dessas mesmas pessoas pode ser
caracterizada como uma violagao a privacidade ou a imagem. Para além da
discussdo no ambito penal, essa seria a conclusdo do caso Lebach, se
analisados aspectos de direito civil (a protegdo da imagem e da privacidade
do ex-condenado diante do interesse em se produzir, depois de anos, um
documentario sobre os eventos passados)'®’.

O autor finaliza seu entendimento quanto a relagdo do decurso do tempo com
o direito ao esquecimento indicando que no ordenamento patrio ndo sdo raros os
casos em que o efeito do tempo possui o0 condao de alterar os direitos em disputa
pelas partes envolvidas. Nesse sentido, cita a prescricdo e o usucapido como
exemplos. Ainda, menciona os arts. 43, §5° do Cédigo de Defesa do Consumidor e o
Art. 63 do Codigo Penal, que apresentam hipéteses em que a conservagdo e a
utilizacdo de informagdes legitimamente coletadas podem ser consideradas ilicitas
para determinadas finalidades apds certo tempo decorrido'®. Ainda que essas
previsdes normativas nao sejam caracterizadas como direito ao esquecimento, como
apontou o ministro-relator, € relevante observar que n&o esta excluida, no
ordenamento, a possibilidade de que as informacdes transitem de licitas para ilicitas,
considerando o decurso do tempo e os demais critérios de exigéncias.

Nesse sentido:

Em linhas gerais, entende-se, pois o fator tempo como imprescindivel a
realidade objetiva e concreta, sendo certo que seu transcurso pode ocasionar
a ruptura do fluxo da informacgao, notadamente quanto a pertinéncia légica de
sua subsisténcia [...] Sendo assim, muito embora, aparentemente, seja de
dificil compreensdo a questdo atinente a transmutagdo da qualidade da
informagédo em funcdo da defluéncia do tempo, é inescapavel a conclusao de
que a resisténcia a tal entendimento ensejaria no tempo presente, verdadeira
distorcdo quanto a validagdo de principios de patamar constitucional,

notadamente no que tange a dignidade da pessoa humana'®®,

%6 BRANCO, Sérgio. Meméria e esquecimento na internet. 1. ed. Porto Alegre: Arquipélago
Editorial, 2017, p. 165.
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A veracidade da informacdo é um critério essencial para o exercicio das
liberdades comunicativas. No entanto, outros elementos sdo fundamentais para que
essa regularidade seja efetivamente alcangada na pratica, como a contextualizagao
adequada e a finalidade informativa'®. Assim, a questdo notadamente mais
relevante para a aplicagao ou ndo do direito ao esquecimento é a compreensao do
interesse publico quanto ao fato ou informagao. Para o Ministro-relator, aquilo que
pode ser licitamente obtido e divulgado é de potencial interesse publico e que um
dado que ndo possa ser divulgado ndo é dotado de interesse publico, em qualquer
circunstancia. Dessa forma, conclui que o interesse publico pressupde licitude. Nao
obstante, boa parte da doutrina compreende de forma diferente, uma vez que a
veracidade da noticia ndo garante licitude absoluta e ilimitada a liberdade de

imprensa. Nessa seara:

Desde sempre se reconheceu que a verdade € uma limitagéo a liberdade de
informar. Vale dizer que a liberdade de informagao deve sucumbir frente a
noticia inveridica, como preceituam diversos precedentes da Casa. Em
esséncia, 0 que se propde aqui €, a um s6 tempo, reafirmar essa maxima,
mas fazer acerca dela uma nova reflexdo, que conduz a conclusdo de que
essa assertiva, na verdade, € de mao Unica, e a reciproca ndo é verdadeira.
Embora a noticia inveridica seja um obstaculo a liberdade de informacgao, a
veracidade da noticia ndo confere a ela inquestionavel licitude, muito menos
transforma a liberdade de imprensa em um direito absoluto e ilimitado.
Genuinamente histéricos, quando a narrativa desvinculada dos envolvidos
se fizer impraticavel: Se a pessoa deixou de atrair notoriedade,
desaparecendo o interesse publico em torno dela, merece ser deixado de
lado, como desejar'™".

O instituto do direito ao esquecimento reconhece a relevancia de uma
informagdo em tempo passado, mas sustenta que o interesse publico deixou de
existir em razdo da fluéncia temporal. Sdo aspectos que devem ser considerados
sistematicamente, a luz da Constituicdo, e nao individualmente. Cumpre estabelecer
a definicdo desse elemento em consonancia com o direito ao esquecimento, uma
vez que o interesse publico deve ser considerado como critério de aplicagdo do

instituto.

70 SCHREIBER, Anderson. Direito ao Esquecimento. /n: SCHREIBER, Anderson; MORAES, Bruno
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3.2.2 O fato ou informacgao prejudicial

Em consonancia com o estudo anteriormente conduzido, em que se definiu,
por meio da analise doutrinaria do conceito, que o instituto do direito ao
esquecimento abrange uma série de elementos, que devem ser considerados como
requisitos para sua aplicagao, tais como informacgao veridica, ilicitamente obtida e o
transcurso razoavel do tempo, que devem ser analisados de forma sistematica, é
fundamental explorar os demais elementos para realizar a avaliagdo do julgamento
em relagao a esses aspectos.

Outro critério fundamental para a aplicacdo do instituto do direito ao
esquecimento consiste em averiguar se o fato ou informacdo é prejudicial, de
conteudo vexatdrio ou se viola desproporcionalmente os direitos de personalidade e
a dignidade da pessoa humana, ja que nem toda a faceta da vida privada que tenha
sido publicizada resulta na violagdo do direito fundamental analisado. Na realidade,
o fato particular a que se busca afastar a divulgagdo publica, devera provocar
alguma repercussao social que possa resultar em um dano real ou potencial a esfera
juridica do individuo, de modo a justificar que, naquele caso concreto, esteja violado
o direito de personalidade do sujeito exposto'’2.

Nesse sentido, conforme Fernanda Santos, ao analisar Sonia Maria D Elboux:

Em concordidncia com SONIA MARIA D’ELBOUX, seria admissivel a
concessdao de medidas restritivas as liberdades comunicativas,
especificamente a liberdade de imprensa, no caso de ameacga de ofensas
gravissimas e irreparaveis aos direitos fundamentais da personalidade. Sao
hipéteses em que, apds a ponderagédo dos direitos em confronto no caso
concreto, se conclua que o risco de causar um dano grave e irreparavel com
a publicacdo da noticia é superior ao prejuizo decorrente de sua nao
divulgacdo. Entre alguns exemplos, a autora imagina que um jornalista
consiga ter acesso a pecgas dos autos de agdo de separacao litigiosa de um
casal famoso, que corra em segredo de justica e que nido apresente
qualquer interesse publico, e pretenda publicar uma matéria revelando, em
detalhes, os motivos da separagao. Diz que, neste caso, “a liberdade de
informagdo ndo pode prevalecer sobre os direitos da personalidade, pois
néo se justifica a invasédo da intimidade, tampouco uma ofensa ao segredo

de justiga, para divulgar informagdes sem nenhum interesse publico'”.
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Essa exigéncia se faz necessaria, uma vez que o direito ndo deve intervir para
proteger situagées que ndo manifestem qualquer potencial danoso ou 0 mero desejo
individual de evitar a observacao publica relativa a fatos banais e corriqueiros da sua
vida privada, mas que ndo possuem carater ofensivo ou agressivo a personalidade e
dignidade do ofensivo'. A alta potencialidade lesiva do dado ou informagéo a que
se busca suscitar o direito ao esquecimento também € reconhecida pela doutrina, a
fim de evitar que sua aplicagédo seja requerida de maneira indiscriminada e trivial.

Desse modo, pode-se dizer que:

A livre circulacdo de informacbes sobre o passado de uma pessoa,
principalmente quando ndo ha uma contemporaneidade dos fatos, atinge
negativamente, a sua vida. Danos de tal monta que, as vezes, atingem a
existéncia do envolvido, provocando a sua exclusdo da rede social em que
estava inserido e afetando a sua dignidade™’®.

Assim, ainda que a informacao seja veridica, e que tenha decorrido tempo
razoavel entre sua divulgagéo e a requisicdo do direito ao esquecimento, esse soO se
faz presente se houver dano potencial na manutencgdo por parte de terceiros'’®. O
Ministro-relator aponta a indagacéo, em seu voto, se ha a possibilidade de restricao
da manifestacdo de pensamento, incluindo no ambiente digital, se dela resultar na
divulgacao de fatos da vida de um individuo que Ihe causem profundo desgosto ou
exponha dados que ele ndo deseje ver acessados.

Ocorre que, diferentemente dessa concepcdo de que o direito ao
esquecimento poderia obstar a divulgacdo de informagdes pelo simples desejo
individual, a doutrina é contundente ao definir que o direito ndo pode ser
fundamentado em mero capricho da pessoa que busca, de forma arbitraria, ocultar
fatos passados do conhecimento do publico, apenas por ndo desejar que tais fatos

permanegam acessiveis a coletividade. Em realidade, exige-se que os fatos, eventos

de Estudos Pds-Graduados em Direito, Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2017, p. 51.
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e ocorréncias passadas assumam, mesmo que a priori, vetores prejudiciais,

agressivos, vexatorios ou desabonadores do particular'”’. Sob essa dtica:

Esta centrado no nucleo da protecdo do direito a autonomia, pertencente,
assim, ao ambito de tutela da dignidade humana, a possibilidade de controle
sobre a imagem, sobre a identidade, sobre a intimidade, sobre
apresentagdo do ser, sendo que, a depender da gravidade da leséo,
estar-se-a diante de uma violagao tout court da prépria dignidade. Qualquer
interpretacdo que contradiga a possibilidade de utilizacdo do direito ao
esquecimento, a priori, sem delimitar a gravidade da lesdo no caso
concreto, é patentemente inconstitucional, por violar a prépria dignidade
humana. Estaremos, assim, diante de uma interpretacdo (in)conforme a
constituigdo'’8.

Dias Toffoli finaliza a indagag¢ao alegando que a liberdade de expressao deve
ser tratada como uma liberdade preferencial, trazendo o pensamento do Ministro
Barroso de que “diferentemente da Alemanha, talvez diferentemente da Franga ou
da Europa em geral, é que, aqui entre nds, a historia € tdo acidentada e o historico
da liberdade de expresséo tao sofrido que ela precisa ser afirmada e reafirmada”'’.
Entretanto, é justamente observando a relevancia que o livre fluxo de informacdes
assume em uma sociedade democratica € que se faz necessario considerar o
potencial objetivo do dano, porque se assim néo o fosse, o direito ao esquecimento
culminaria em uma excessiva valorizagcdo da esfera privada, que poderia,
arbitrariamente, suprimir a relevancia desse livre transito®.

Cumpre salientar que a propria nogao de potencial danoso podera ser
relativizada a depender de alguns fatos casuisticos do individuo que formula tal
pleito, como o grau de exposicdo publica ao qual a pessoa esta acostumada, o
cargo publico que ela ocupa e a sua fama e reconhecimento social. Por isso, podera
haver tolerancia maior para a exposicao e rememoracao de ocorréncias passadas

das chamadas figuras publicas ou personalidades notorias''. Ademais, para o

7 SARLET, op. cit., p. 191.
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reconhecimento do direito ao esquecimento, devera ser imposto ao autor o 6nus
probatério de demonstrar que o fato assume trago vexatoério ou desabonador de sua
imagem, honra, identidade e integridade moral, podendo de algum modo agredir sua
esfera juridica’.

O exame do dano no julgamento do recurso extraordinario em questao parece
discorrer mais sobre o mérito do caso em questao do que sobre o conteudo objetivo
do direito ao esquecimento, conquanto definiu que o programa televisivo Linha
Direta ndo incorreu em violagdo ao nome, a imagem, a vida privada da vitima ou de
seus familiares. Para o Ministro-relator, os contornos da exibicdo, por
caracterizarem-se por elementos de dramaturgia, o que ressaltou que nao é ilicito,
ainda que atinjam a sensibilidade dos telespectadores e, de forma particular, a
familia da vitima, esse fato é reflexo do ato criminoso, que perdurara como cicatriz
na familia de Aida. Toffoli sustenta que a exibicdo encenada de um crime sempre
sera dolorosa para a familia da vitima, mas nao ha afronta a imagem, licitamente
obtida para a exibicdo. Desta forma, conclui que o tormento que os recorrentes
afirmam sentir desde a ocorréncia do crime nao pode ser imputada ao programa,
que nao inovou nos fatos. Assim, ndo haveria o direito de indenizacido pleiteado
pelos recorrentes.

Nesse sentido, o Ministro Nunes Marques apresentou divergéncia ao
considerar existente o dano a imagem da falecida e aos seus familiares, uma vez
que reconheceu a conduta do programa como fora dos padrdes éticos do bom
jornalismo'®®. Da mesma forma, acompanha a divergéncia o Ministro Gilmar Mendes,
considerando que a exposicao vexatoria de dados pessoais da vitima constitui pleito
indenizavel. As sustentagbes trazidas pelos ministros merecem analise mais
detalhada, uma vez que constituiram, juntamente com o Ministro Edson Fachin,
votos parcialmente vencidos.

Ainda observando o voto do Ministro-Relator, Dias Toffoli destaca a atualidade

do crime cometido contra Aida, considerando que mesmo que transcorridos 50 anos,
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os crimes envolvendo violéncia contra a mulher estdo, lamentavelmente,
materializados em nossa sociedade. Cita que casos como de Aida Curi, Angela
Diniz, Daniella Perez, Sandra Gomide, Eloa Pimentel, Marielle Franco e Viviane
Vieira ndo podem e ndo devem ser esquecidos. Nao obstante, essa e outras
alegagdes deixam de considerar o elemento substancial, de ampla concordancia

doutrinaria, que é a perda do interesse publico no fato.

3.2.3 O interesse publico

Conforme discorrido anteriormente, Dias Toffoli formulou sua prépria definicao
do que seria o pretenso direito ao esquecimento, no que estabeleceu como a
“pretensdo apta a impedir a divulgagao, seja em plataformas tradicionais ou virtuais,
de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos, mas que, em razdo da passagem
do tempo, teriam se tornado destituidos de interesse publico relevante”®. Ao
relacionar os conceitos de transcurso do tempo com interesse publico, o Ministro
alega que as mudangas promovidas pelo tempo sdo de contexto social e n&o de
fatos, que se mantém preservados, inclusive como objetos de estudo das ciéncias
sociais, assim como os fendmenos da natureza sao objeto das ciéncias naturais.

Para o Ministro, tudo aquilo que pode ser licitamente obtido e divulgado é
potencialmente dotado de interesse publico, mas essa parece uma afirmacao
genérica que deixa de considerar outras questdes importantes de uma informagao
como a sua potencialidade lesiva, fundamentada anteriormente. Assim, de acordo
com Dias Toffoli, negar o acesso aos fatos ou dados simplesmente porque ja
passados € o mesmo que interferir mesmo que de forma indireta, na ciéncia, em
sua independéncia e em seu progresso. Como dito anteriormente, quando se invoca
o direito ao esquecimento, € exigivel a interpretacao sistematica de seus elementos,
sem deixar de considerar um ou outro, porque se reconhece a importancia
inestimavel das liberdades comunicativas. Entdo, ndo ha que se falar em restricao

de acesso pelo simples transcurso do tempo, porque deve ainda haver a auséncia
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de historicidade e de interesse coletivo na divulgacéo dos fatos ou informagdes e, se
presentes, ndo sera viavel o acolhimento das pretensées de remogao'®®.

Sem descartar a complexidade em se definir o que é interesse publico em
termos aprioristicos, pode-se considerar um espectro de fatos de particular
relevancia, sejam aqueles concernentes as figuras publicas, sejam aqueles que,
formalmente, assumem importancia do ponto de vista de uma narrativa histérica, ou
aqueles pertinentes a especificos fatos notaveis em fungdo de sua singularidade®®.
Bandeira de Mello qualifica o interesse publico como “o interesse resultante do
conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados
em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem”'®’. Os
fatos histéricos, assim, em razao de sua relevancia social constante no tempo,
transcendem os interesses individuais, ingressando na seara dos direitos
qualificados como difusos ou coletivos, que pertencem a um grupo social ou a
comunidade humana de forma coletiva'@®.

Um fato pode ser qualificado como fato histérico (e, por consequéncia, dotado
de interesse publico) se estiver atrelado a um juizo de valor que permita defender e
comprovar que tais ocorréncias agregam carga axiolégica especial que deve ser
retransmitida e replicada as geragdes futuras, na qual sejam extraidas mensagens e
valores sobre tais experiéncias que necessitem ser replicadas eternamente, ainda
que causem desconforto coletivo ou provoquem certo abalo as esferas individuais'®.
Nessa seara, a tragédia ocorrida com Aida Curi ndo perpassa o direito ao
esquecimento, em razao do fator histérico que qualifica os fatos passados ocorridos
com a jovem, perfeitamente enquadrada no conceito de fato histérico como descrito
anteriormente, de ampla notoriedade e importancia pedagogica.

Fundamentada a relevancia do interesse publico para o direito da sociedade e

para as liberdades comunicativas, cumpre elucidar que a doutrina que defende a
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existéncia do direito ao esquecimento no transcurso do tempo pode reduzir ou até
mesmo desaparecer por forga do transcurso do tempo'®. Assim, a atemporalidade
pode promover a divergéncia do fato com o que formalmente deva ser entendido
como de interesse publico, alterando, assim, os pardmetros de sua relevancia®™'. A
ideia de “descontextualizagdo” da informagdo em razdo do transcurso do tempo
trazida pelo Ministro também merece observagdes, ja que, em realidade, a
transmutacado do tempo n&o possui o0 poder de descontextualizar a informacéo, mas

sim de alterar a qualidade da informacao em relacéo ao interesse publico:

[...] é de se estranhar o verbo “descontextualizar’, porquanto, para a
configuracdo do direito ao esquecimento, o que mais se precisa é a
contextualizagdo do fato. Ndo ha como se afirmar que a doutrina determina,
como ponto comum, a descontextualizagdo da informagao,
comparativamente ao seu momento original e a0 momento de sua reanalise.
A preservagcdao do contexto original do fato na revisitagdo do caso é
fundamental para a legitimidade do direito de express&o. E ndo ha autor que
afirme o contrario. A descontextualizagdo da informagéo configuraria abuso
de direito, posto que informagdo incompleta ndo é informagdo, mas
deturpagédo. O que muda — e nao “descontextualiza” — ndo é a informacao,
mas sua qualificacdo, posto que o decurso do tempo pode tornar a
informacao irrelevante, desatualizada ou inutil'2.

Sustentar a perda ou auséncia do interesse publico na informacdo € uma
ardua tarefa que impde as partes do processo e, ao final, ao julgador da causa,
defender e justificar que os fatos ocorridos no passado, objeto da demanda, estéo
desprovidos de qualquer relevancia histérica, de acordo com a compreensao atual
da relevancia dos fatos, como também defender que essas informagdes jamais
poderdao assumir tal importancia futura'. Mesmo considerando a complexidade
dessa atividade, o dilema pode ser mitigado a partir da aplicagdo de critérios
densificadores, como quando se trata de fatos ou informagdes ja incorporadas em
arquivos historicos, fatos de ampla divulgagcdo na época de sua ocorréncia e seus
impactos'. Assim, somente a partir do exame do caso concreto é que pode-se

verificar se a informagao possui ou nao interesse social, tarefa essa que sé pode ser
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realizada pela ponderacido, conforme defendido em tépico préprio, técnica que foi
negada pelo Ministro Dias Toffoli como eficiente para dirimir eventuais conflitos de
direitos de quando se invoca o direito ao esquecimento.

Considerando a privacidade digital, Rodota ainda aponta para a importancia
de verificar a finalidade do dado, porque algumas categorias de informagdes devem
ser destruidas ou conservadas somente em forma agregada e anénima, uma vez
atingida a finalidade para qual foram coletadas'®. Assim, a finalidade do dado n&o
deve se esgotar em seu uso primario, fazendo-se necessaria sua manutengdo em
acéo judicial ou em um procedimento administrativo, por exemplo'®,

Nessa linha, Sarlet também aponta para a necessidade de esgotamento da
relevancia informativa do evento, no que compreende em duas situagdes distintas. A
primeira situacdo consiste em averiguar se o fato pretérito possui algum residuo
informacional que supere a contemporaneidade da noticia, avaliada a partir da
relevancia atual da carga informativa, educacional ou pedagdgica. Com efeito,
cumpre analisar quanto as questdes primordialmente civeis, sem qualquer
repercussao criminal, se a informagéo a que se busca obstar podera projetar alguma
funcdo social, no que tange seu potencial educador, protetivo e pedagdgico. Para
efeitos de aplicagdo no ambito civel, é preciso considerar ainda se houve ou ndo o
atingimento de recomposi¢ao penal pela reabilitacdo, ndo bastando avaliar se os
fatos condenatérios passados ja exerceram sua finalidade informativa da sociedade,
cabendo verificar se houve o atingimento das finalidades tipicas das sangdes
impostas ao ofensor'’.

Essas consideragdes traduzem que, ao suscitar o direito ao esquecimento,
ndo ha a pretensdo genérica e abstrata ou arbitraria de simplesmente excluir
informagdes ou apagar dados, como mencionado em diversas ocasides no voto do
Relator e de alguns outros ministros, como no voto da Ministra Carmen Lucia. Pelo
contrario, representa um direito complexo de aplicagao sistematica, que deve passar
pelo avaliagdo cuidadosa da ponderagao judicial, como defendido em momento

anterior préprio. Nesse sentido, ao contrario da posi¢cao defendida pelo Ministro Dias
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Toffoli, o direito ao esquecimento ndao se configura como um direito pretérito que se
confunde com a censura prévia, veemente vedada por nossa Constituicdo'®. Ao
contrario, sua aplicagdo uma analise posterior, apés a ponderagcdo de direitos
fundamentais envolvidos, que deve ocorrer em juizo a posteriori e in concreto.
3.3 DOS VOTOS DIVERGENTES

3.3.1 O voto do Ministro Nunes Marques

O voto do Ministro Nunes Marques inaugura as divergéncias apresentadas em
relagdo ao voto do Ministro-relator. Primeiramente, o ministro recorda a ementa do
acordao proferido pelo STJ, no qual o Recurso Especial foi desprovido.
Posteriormente, o Ministro repete as razbes do apelo extremo, na qual os
recorrentes alegam violagao aos Arts. 1°, lll, 5°, caput, Ill, IV, IX, X e XIV, e 220, § 1°,
in fine, da Constituicdo Federal®®. Além disso, traz o parecer ofertado pela
Procuradoria-Geral da Republica (PGR) e a relagdo de entidades admitidas como
amici curiae.

O Relator conhece do recurso, porque verifica que estariam atendidos os
pressupostos formais pertinentes. Assim, justifica que além da questao tangenciar
tanto aspectos de direito infraconstitucional quanto de direito constitucional, o
acérdao recorrido, do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ),
expressamente apreciou a questdo do “esquecimento”, em face da liberdade de
comunicagdo e expressao, a luz da Constituicido Federal e, por isso, o tema
constitucional estaria pré-questionado.

O Ministro faz um importante apanhado historico, considerando o trabalho

jurisprudencial do STJ relativo ao direito ao esquecimento, em que elencou o REsp

8 Vide art 5 1V, IX e XIV, e 220, §§ 2° e 6° da CF e o ADI 4.815/DF.
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1.875.382-AgRg/MG*', REsp 1.736.803/RJ*?, REsp 1.751.708-AgRg/SP?*, REsp
1.660.168/RJ?*, REsp 1.593.873-AgInt/SP?*, REsp 1.369.571/PE**® e o REsp
1.334.097/RJ?®’, com uma sintese dos desdobramentos desses julgados. O
esclarecimento da ocorréncia da invocagao e aplicacdo desse direito no Brasil é
indispensavel para compreender o alcance normativo que poderia ser adotado no
ordenamento brasileiro. No entanto, esse exame deixou de ser pormenorizado pelo
ministro-relator, que limitou-se aos precedentes estrangeiros.

ApOs essa analise, Nunes Marques concluiu que o direito ao esquecimento no

Brasil estava sendo aplicados em trés ocasides:

1°) para impedir o uso de registros criminais antigos na exacerbagédo de
penas ou medidas administrativas ligadas ao campo criminal; 2°) para
condenar emissoras de TV a indenizar ex post facto, em razao da
veiculagao de noticias sobre pessoas a respeito das quais € mencionado o
envolvimento, geralmente como acusadas, em crimes ja prescritos,
anistiados, com pena cumprida ou com absolvigdo transitada em julgado; e
3°) para desindexar o nome do interessado de alguma noticia antiga
(geralmente falsa, mas nédo necessariamente), em sites de busca®®.
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Para o Ministro, ndo ha nenhuma norma infraconstitucional expressa ou tacita
que garanta tdo amplo direito. Sustenta que, ainda que admitido pela via da
interpretacdo constitucional que tal direito derivaria diretamente dos principios
estabelecidos na CF (da dignidade humana, do direito a intimidade, a imagem e a
privacidade), a diversidade de disputas e resolugdes demonstra que, para ser
reconhecido, esse direito deveria ser adequadamente institucionalizado, conforme o
Ministro, “com indicagdo precisa dos sujeitos ativo e passivo, do conteudo, das
formas de aquisigdo e dos procedimentos para a sua realizagao™, que conclui que
nada disso existe. No entanto, ndo sdo raros os exemplos de tentativa de
consolidagdo, ndo s6 do direito ao esquecimento, mas também do direito a
desindexacédo em face dos provedores de pesquisa, sobretudo pela via legislativa,
que buscam delimitar as lacunas apontadas pelo ministro.

Tomando como referéncia, tem-se o Projeto de Lei (PL) 2712/2015, que

propde a inclusado no Art. 7 da Lei do Marco Civil, o direito a:

[...] remocgao, por solicitagdo do interessado, de referéncias a registros sobre
sua pessoa em sitios de busca, redes sociais ou outras fontes de
informagdo na internet, desde que nao haja interesse publico atual na
divulgacdo da informagao e que a informacdo nao se refira a fatos
genuinamente histdricos?™.

A propria justificacdo do PL assume que a delimitagdo do conteudo normativo

€ necessaria para dirimir as controvérsias do instituto:

[...] a auséncia de uma legislagdo especifica sobre o assunto continua a
gerar controvérsias em casos concretos, causando contenciosos judiciais
que seriam facilmente contornados se o ordenamento juridico brasileiro
dispusesse de forma adequada sobre a figura do direito ao esquecimento.
Essa questdo adquire dimensbes ainda mais preocupantes a medida da
crescente popularizagdo do acesso a internet, ambiente onde as
informagdes tendem a se perenizar, amplificando os efeitos nocivos da
divulgacdo publica de fatos com potencial de ferir a honra e invadir a
privacidade dos cidad&os?'.

209 Ipidem
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Ainda, o PL 1676/2015 propde o direito de:

[...] exigir dos meios de comunicagéo social, dos provedores de conteudo e
dos sitios de busca da rede mundial de computadores, internet,
independentemente de ordem judicial, que deixem de veicular ou excluam
material ou referéncias que os vinculem a fatos ilicitos ou comprometedores
de sua honra?*,

Utilizando expressamente o termo “direito ao esquecimento” ao definir que o
direito ao esquecimento, além de uma expressao da dignidade da pessoa humana,
‘representa a garantia de desvinculagdo do nome, da imagem e demais aspectos da
personalidade relativamente a fatos que, ainda que veridicos, ndo possuem, ou hao
possuem mais, interesse publico™'®. Apesar disso, o esforgo para o reconhecimento
e delimitacdo do instituto do direito ao esquecimento n&o deve ocorrer apenas em
ambito legislativo, mas deve, também, envolver a consolidagdo por parte dos
tribunais.

O Ministro defende que as solugdes encontradas a partir dos precedentes
jurisprudenciais poderiam perfeitamente ter sido obtidas dispensando-se da
referéncia ao “direito ao esquecimento”’. Entretanto, como ja defendido
anteriormente, o instituto afasta-se das demais categorias de direitos ja existentes
em razdo de exigéncias formais categorizadas pela doutrina, que devem ser
compreendidas de forma sistematica. Em contrapartida, o Ministro aponta que,
pode-se mudar o angulo de observagao “da pessoa de quem se fala ou indexa para

a pessoa/entidade que fala ou indexa”', no que poderia-se falar em “abuso do
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direito de informar (nos casos das emissoras de TV), abuso do direito de punir (nos
casos dos registros criminais antigos), ou abuso da livre iniciativa (nos casos dos
motores de busca)?'® e que “o abuso de direito tem previsdo legal de grande
envergadura semantica - Art. 187 do Cadigo Civil’?'®. Ocorre que, essas espécimes
de “abuso” ndo estao distantes das pretensdes daqueles que defendem o direito ao
esquecimento, o que sera melhor fundamentado quando do exame da tese que foi
fixada.

Assim, o Ministro vota de acordo com o relator ao reconhecer que nao ha,
ainda, no Brasil, o chamado “direito ao esquecimento” como categoria juridica
individualizada e autébnoma. A divergéncia apontada pelo ministro consiste em
reconhecer que houve o exercicio do “mau jornalismo”, naquilo que definiu como
“‘aquele que abusa das prerrogativas para criar noticias falsas ou para causar

sensagao a custa da intimidade alheia™'’, no que ressalva:

E, mesmo aqui, & preciso ter prudéncia para nao tolher a atividade
informativa, sendo quando ela for claramente lesiva a intimidade ou a
imagem de alguém, e n&o apenas detestavel, porque, no afa de debelar a

mentira e a vulgaridade, pode-se sufocar a verdade ou cercear a valida

distrag&o do publico?'.

A restricdo apontada pelo Ministro € a mesma pontuada anteriormente
quando categorizada a necessidade de existir potencialidade lesiva do fato ou
informagéo a que se busca obstaculizar quando invocado o direito ao esquecimento,
justamente para nao prejudicar de forma arbitraria as liberdades comunicativas. O
Ministro deixa de analisar esse elemento no exame do instituto do direito ao
esquecimento e passa a considera-lo apenas na analise da pretensao indenizatdria.
Para ele, o excesso esta em “encenar dramaticamente o crime, com o uso de
imagens nao autorizadas, para causar sensagao e alimentar uma curiosidade

morbida, em prejuizo da imagem de uma pessoa vitima de crime sexual, morta ha
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décadas™'®. Aqui, novamente o Ministro traz um elemento categorizado para o
direito ao esquecimento - o tempo - relacionando-o com o propdsito informativo do
programa, em que muito se assemelha as pretensbes do instituto, o que é

evidenciado pela seguinte concluséo:

Nao cogito de apagar os fatos nem de proibir a sua divulgagdo oportuna,
respeitosa com a vitima, sempre que a conveniéncia do momento assim o
justifique. O que é inaceitavel é tripudiar sobre a memodria da falecida,
trazendo inopinadamente a tona velhas feridas, sem nenhum propdsito
informativo, sem nenhuma justificativa nos fatos presentes??,

Além dessa outras passagens do voto do Ministro Nunes Marques
demonstram uma linha argumentativa que poderia funcionar como justificagdo nao
s6 para o pleito de indenizacdo, mas também para a guarida do direito ao
esquecimento. Isso pode ser notado pelo segmento em que o ministro relaciona a
atual pandemia com aquela ocorrida em 1918, para elucidar que informacdes

passada e veridicas podem voltar a ter relevancia:

E claro que, nesse caso que cogitei, & simples a percepgao da legitimidade
jornalistica, tanto pela distdncia temporal, que praticamente elimina a
possibilidade de que algum vivente atual se considere prejudicado pela
noticia restituida ao cotidiano, como pelo fato de a pandemia ser um
assunto de o6bvio interesse coletivo. Mas fatos antigos da vida privada
também podem vir a apresentar interesse jornalistico posterior, pelas mais
diversas razdes, especialmente em se tratando de pessoas com alguma
projecao social ou cultural. Assim, uma pessoa pode ver divulgado um fato
desabonador do seu passado, se ela, por exemplo, planeja lancgar-se
candidata a algum cargo publico importante. Uma pessoa célebre que
defenda certa causa social ou politica pode ter recrudescido algum fato
passado incompativel com a defesa dessa causa, etc?'.

Ndo se nega a possibilidade de uma informagdo pretérita assumir,
futuramente, relevancia publica. Conforme apontado anteriormente, Sarlet define
qgue essa seria uma tarefa do imposta as partes do processo e, ao final, do julgador
da causa, defender e qualificar que os fatos ocorridos no passado em questédo, nado

apenas estao desprovidos de qualquer relevancia historica, mas que jamais poderao
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assumir essa qualidade futura??. Além disso, a pessoa que pretende ocupar cargo
publico esta inserida em um maior grau de exposi¢cdo, e as suas ocorréncias
passadas, ainda que vexatdrias, podem ser relativizadas, e esse deve ser um
exercicio do método da ponderacgao.

Por fim, o Ministro indica que o cerne do dever de indenizar esta “no dano a
imagem da falecida e dos seus familiares, por uma conduta evidentemente fora do
padrdao do bom jornalismo™?3, Além disso, ndo reconhece a importancia histérica do
crime. Diferentemente do relator, que define que todos os crimes sao de interesse da
sociedade, Nunes Marques defende que “ndo é certo dizer que o crime tem uma
importancia historica, uma vez que nenhum elemento particular desse crime indica
ter ele uma relevancia especial para a historia do pais ou mesmo do Rio de
Janeiro™?. Para o Ministro, trata-se de um crime comum, embora com notavel
crueldade, ja que “o constante reavivamento da noticia, por si s6, ndo torna um
crime histérico, mas apenas indica midiatizagao reiterada, com profundo desprezo
pela memoria da vitima"?®. Assim, deu provimento ao recurso apenas para
reconhecer o direito a indenizagdo por dano moral aos autores, sob a égide de
argumentos que seriam perfeitamente cabiveis e compativeis com a defesa do

instituto do direito ao esquecimento.

3.3.2 O voto do Ministro Edson Fachin

Primeiramente, o Ministro Edson Fachin passa a rememorar os argumentos
trazidos pelas partes nas razdes de apelo extremo, bem como os fundamentos
constitucionais que sustentam o apelo. Analisando a questdo, o Ministro consigna
que “nao fere a integridade do direito o fato de que principios eventualmente
contrarios, e nao simplesmente opostos, como a liberdade de expressao e o direito

ao esquecimento, convivam em um mesmo ordenamento constitucional’??®, Para o
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Ministro, é precisamente essa situacdo de contrariedade e de concorréncia que
permite ao intérprete atribuir sentido a eles, diante da concretude do caso.

Diferentemente dos ministros citados até aqui, Edson Fachin reconhece a

diferenciagao do direito ao esquecimento em relacdo aos demais direitos, bem como

sua interpretacao sistematica:

Em primeiro lugar, o referente do termo “direito ao esquecimento” é
essencialmente multifario. Trata-se, em verdade, de um conceito
guarda-chuva que recolhe uma pluralidade de direitos singulares que, nédo
necessariamente, se adunam. Neste sentido, é possivel afirmar que o direito
ao esquecimento compreende, mas nao se reduz nem aos tradicionais
direitos a privacidade e a honra, nem tampouco ao direito a protegcdo de
dados. Ele decorre, em verdade, de uma leitura sistematica do conjunto
destas liberdades fundamentais??’.

O Ministro reconheceu duas principais dificuldades ao tratar do tema. Quanto
a a primeira, sustentou que o instituto se difundiu de forma desordenada, sendo
aplicado na delimitagcdo de uma ampla gama de situag¢des, abrangendo desde as
chamadas solicitagdes de desindexacado, até os pleitos para evitar a exibicao de
programas televisivos ou a eliminagcdo de registros jornalisticos. A segunda
dificuldade em delimitar os contornos do instituto “passa pela rapida mutagdo do
substrato material da sociedade ao qual ele se refere”?®. Isto porque, segundo o
Ministro, “as mutagdes tecnoldgicas dizem respeito a uma expansao da capacidade
social de arquivamento e, portanto, de produgédo de memoria™.

Com o advento da internet, nés nos confrontamos com a possibilidade virtual
do arquivo total, ou da memdria perfeita, momento em que faz referéncia aos
ensinamentos de Mayer-Schonberger, apontando que diversos fenémenos de
patologia social podem ser gerados, na medida em que a “memoria perfeita” rompe
com a dinamica de equilibrio entre o lembrado e o esquecido, processos de selegao
que compde as memorias individuais e coletivas. Em sintese conclusiva, o Ministro

defende que “é de se esperar que também o direito ao esquecimento, a medida que
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sera chamado a dar solugdo a essas formagdes patoldégicas da memoaria perfeita,
deverd, ele também, ter seus limites constantemente reinterpretados”°.

Da mesma maneira que defendido anteriormente que o direito ao
esquecimento é albergado pela interpretagdo constitucional decorrente do principio
da dignidade da pessoa humana, Edson Fachin assim o reconhece, inclusive o
carater implicito do referido direito. O Ministro ainda identifica que a Corte tem

adotado posicionamentos similares em outras oportunidades:

Ainda que ndo o nomeie expressamente, a Constituicdo da Republica, em
seu texto, alberga os pilares do direito ao esquecimento, porquanto celebra
a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll, CRFB/88), o direito a privacidade
(art. 5° X, CRFB/88) e o direito a autodeterminagao informativa — que fora
reconhecido, por exemplo, no referendo das medidas cautelares nas ADIs
6.387, 6.388, 6.389, 6.390, e 6.393, todas de relatoria da e. Ministra Rosa
Weber (art. 5°, Xll, CRFB/88). Anote-se que também esta Corte tem se
valido, em decisées monocraticas ou no interior das turmas, da nogao de
“direito ao esquecimento”. A este respeito, confira-se HC 126.315 (Segunda
Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes), HC 128080 (Primeira Turma, Rel. Min.
Marco Aurélio, Redator para o Acéordao Min. Edson Fachin), Rcl 22328
(Primeira Turma, Rel. Min. Luis Roberto Barroso)?'.

Ao considerar a experiéncia decorrente do Tribunal de Justica da Unido
Europeia no caso Google Spain vs. Agéncia Espanhola de Prote¢do de Dados e
Mario Costeja, o Ministro reconhece que a doutrina e a jurisprudéncia parecem ter
desenvolvido um consenso de que a natureza do conflito principiolégico que envolve
casos semelhantes requer a aplicagdo da técnica de sopesamento, diferentemente
do que afirmou o Ministro-relator Dias Toffoli em seu voto, ao ndo reconhecer a
eficiéncia do juizo de ponderagdo para as demandas envolvendo o direito ao
esquecimento e os conflitos entre direitos. Fachin defende que, ndo raras vezes,
sopesar o direito ao esquecimento quando em conflito com com a liberdade de
expressdo e de informacgao significa recorrer a algum sucedaneo do interesse
publico?2.

Ainda no sentido de defender a validade da técnica de sopesamento, o

Ministro rememora a jurisprudéncia da Corte em matéria de protecao a liberdade de
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informacgé&o, ao considerar o julgamento da ADPF 130. Naquela oportunidade, o STF
analisou a compatibilidade da Lei n° 5.250/1967, conhecida como Lei de
Imprensa®®*, com a Constituicdo Federal de 1988. Como resultado, além de
reconhecer a ndo recepg¢ao da lei, o Tribunal langou as bases para a compreensao
da relagao entre liberdade de expressao e direitos da personalidade, avancando a
tese de que o direito a informacédo nao deveria estar sujeito a restricdes para além
das estabelecidas na Constituicao.

Assim, como consequéncia, pode-se dizer que todas as ressalvas dos
“direitos da personalidade contidas no Art. 220, §1° deveriam recair sobre um juizo
de ponderacdo do poder judiciario, responsavel por sopesar os conflitos de
principios diante das circunstancias dos variados casos concretos”?4. Dessa forma,
para o Ministro, ainda que se possa falar da posigao preferencial da liberdade de
expressao no sistema constitucional brasileiro, devera o poder judiciario delimitar as
balizas para, segundo as circunstancias do caso, julgar a responsabilizagao civil.

O Ministro, apdés confirmar sua posicdo de defesa ao juizo de
proporcionalidade para os casos de conflito entre o direito ao esquecimento e a
liberdade de informacéo, admite que a liberdade de expressao merece posi¢cao de
preferéncia no ordenamento juridico, mas que esse juizo deve preservar o nucleo
essencial dos direitos da personalidade. Ademais, o Ministro defende que “as
limitagbes a sua extensdo parecem seguir um modelo em que, sob determinadas
condigdes, o direito ao esquecimento deve funcionar como trunfo”* e que “o juizo
da corte deve recair sobre as condicbes de imanéncia ou transcendéncia da
informacg&o em relagéo a esfera individual™#®.

No exame do caso concreto, o Ministro reconhece a existéncia de
concorréncia entre principios, desde logo apontando que, na situagéo fatica a ser
analisada, merece prioridade na aplicagdo o principio da liberdade de expresséo,

especificado na liberdade de imprensa. Para tanto, Fachin recorre a trés premissas.

23 BRASIL. Lei n° 5.250, de 9 de fevereiro de 1967. Regula a liberdade de manifestagdo do
pensamento e de informagdo. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5250.htm.
Acesso em: 20 jun. 2023.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, op. cit.
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Primeiramente, identifica que “a informacao veiculada faz parte de um amplo acervo
publico de noticias de jornais e revistas, e de trabalhos académicos com finalidade
puramente cientifica”’. Assim, tratando de contelido essencialmente publico,
naturalmente as expectativas de privacidade se véem diminuidas.

Em segundo lugar, o Ministro admite a incontornavel dimensao histérica que
assume o caso Aida Curi, uma vez que “conecta passado e futuro ao referir uma
realidade de violéncia contra a mulher que, em muitos sentidos, ainda é tristemente
a nossa"®. Dessa forma, o interesse historico e jornalistico estaria preservado. A
assertiva do Ministro esta em perfeita consonancia com a concepg¢ao doutrinaria de
que ha o afastamento do direito ao esquecimento em se tratando de fatos e
informacdes que possuem historicidade, dai porque a escolha do caso Aida Curi
para o debate do referido direito mostra-se incompativel.

Por fim, o Ministro afirma que ainda que o recurso narrativo empregado pela
requerida tenha sido a reconstrugao de certas passagens do crime cometido contra
Aida por meio de encenagdes, esse fato ndo implica em excessos no exercicio da
liberdade de expressao e que o relato encenado nao viola o nucleo essencial dos
direitos de personalidade dos requerentes. Nesse sentido, considerou que nao
houve, no caso, prejuizo significativo a memoria da vitima e de seus familiares,
consignando que o programa em questao se manteve na seara da discuss&o publica
do caso. Assim, em divergéncia, o Ministro Edson Fachin votou pela parcial
procedéncia da acdo, no sentido de reconhecer expressamente o direito ao
esquecimento no ordenamento juridico brasileiro, e negar, no caso concreto, que as
pretensdes dos requerentes triunfem sobre a posigao preferencial da liberdade de
expressao e do direito de informacdo, uma vez que considerou nido estarem
presentes as condicdes para o triunfo do direito ao esquecimento.

O voto de Fachin, o uUnico a reconhecer expressamente o direito ao
esquecimento no ordenamento juridico brasileiro, evidencia o distanciamento da
posicdo adotada pela Corte em relacdo ao avango desse conceito no cenario
internacional. Ainda que o Ministro pareca desconsiderar a relevancia do transcurso
do tempo para a aplicagdo do instituto do direito, seus apontamentos quanto os

critérios de aplicacdo, bem como a definicdo da técnica do sopesamento como

237 Ibidem
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necessaria e adequada para o julgamento dos casos que envolvam o referido direito
estdo em consonancia com o trabalho da doutrina maior, que tem desenvolvido as
diretrizes do direito ao esquecimento®®.

Fachin faz uma importante contribuigdo para o julgamento do recurso ao
constatar que, em diversas outras oportunidades, a Corte valeu-se de
entendimentos que contemplam a preservacdo dos direitos a privacidade e a
autodeterminacado informativa, embora albergue a compreensdo de que as
liberdades comunicativas possuem posicéo preferencial no ordenamento juridico.
Isso significa que, em ultima analise, seria perfeitamente cabivel que a Corte
reconhecesse a existéncia do direito ao esquecimento. Além disso, o fato de o
Ministro afirmar a historicidade e o interesse publico do caso Aida Curi e, por
consequéncia, a primazia das liberdades comunicativas em detrimento do direito ao
esquecimento, acaba por desmistificar a ideia de que a existéncia e o
reconhecimento do direito violaria os direitos a liberdade de expressao e de
imprensa, ja que o Ministro reconheceu o direito no ordenamento patrio € negou no
caso concreto?¥.

Essa posigao somente péde ser construida por meio do juizo da ponderagao
realizado pelo Ministro. Com efeito, o voto de Fachin demonstra a inadequagéao da
concepgao defendida pelo ministro-relator e por outros ministros que o
acompanharam no julgamento, pautada na falsa ideia de que o direito ao
esquecimento trata-se de direito genérico e abstrato, conquanto valeu-se de

fundamentacéo criteriosa para negar o pleito aos recorrentes.

3.3.3 O voto do Ministro Gilmar Mendes

O Ministro Gilmar Mendes, apos breve relatério do caso, passa a fundamentar

seu voto em trés diferentes momentos: a analise do “suposto direito ao
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esquecimento™*', o exame do caso concreto e, por fim, o voto com proposta de tese
a ser fixada. Ao analisar o direito, de pronto identifica que nao ha, no direito
brasileiro, regulamentagdo normativa especifica e direta que englobe o referido
direito, consignando que ele seria decorrente de exegeses extraidas de outros
paises, sobretudo da decisdo inaugurada pela Alemanha no caso Lebach |, além da
reinterpretacao do conjunto de protecdes ja estabelecidas pelo ordenamento patrio.

O Ministro passa a realizar importante digress&o histérica do tratamento da
matéria na seara internacional, utilizando-se de casos até entdo pouco
mencionados, como a Decisdo n° 15.549 da Suprema Corte da Holanda, que em
1995 estabeleceu que o direito ao esquecimento deve prevalecer sobre a liberdade
de expressao e de imprensa sempre que a informacao nao tiver relevancia publica e
for essencial para a protecdo da honra, reputacido e outros direitos da pessoa
ofendida de crime de calunia, nos termos do Artigo 10.2 da Convencgéao Europeia dos
Direitos do Homem?*2, Constatou que, em 2009, a Corte Constitucional Colombiana
reconheceu a responsabilidade da midia concernente a gestao, ao processamento e
a disseminacgao de informacgdes.

Apesar da referida Corte garantir o pleno exercicio dos direitos fundamentais
do destinatario da informacéao, determinou que a privacidade, a honra, o bom nome
e a dignidade da pessoa mencionada na informacéo e de terceiros impactados pela
noticia devem ser respeitados, sobretudo se forem criangas. De outra banda, elucida
que o Tribunal Constitucional da Austria declarou a constitucionalidade da
disposicdo que autoriza a retencao de registros em bancos de dados de processos
criminais por até 60 (sessenta) anos?®.

Além desses, o Ministro ilustra o caso PH. v. O.G., em que a Corte de
Cassacgdo da Bélgica®** decidiu, em 2016, que a transformacao de registros fisicos

para formato digital equivaleria a uma nova divulgagdo. Assim, com base no direito

21 Ibidem
22 COUNCIL OF EUROPE. Convengido Europeia dos Direitos dos Homens e Liberdade
Fundamentais. Roma: Conselho da Europa, 1950. Disponivel em:
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ao esquecimento, determinou que toda a identificacdo do autor deveria ser retirada
ao ser modificada para o meio digital, de modo que ele fosse referido apenas como
“X”. Esse leading case é de grande relevancia para o que vem a ser defendido pelo
ministro posteriormente, naquilo que definiu-se como anonimizagéo.

O Ministro também menciona que em 2016, o Supremo Tribunal da Espanha,
na “Sentencia 210/2016, j. 16.3.2016"**°, que decidiu que o processamento de
informacdes pessoais relacionadas a concessao de indulto em um mecanismo de
busca na internet deixa de ser licito apds transcorrer um periodo razoavel desde a
data da concessdo do perdao, no caso de a parte afetada exercer direito de
oposicgao. llustra ainda que, em 2018, a mesma Corte posicionou-se no sentido de
que o direito ao esquecimento inclui a protecdo em relagdo a informacdes
prejudiciais relacionadas a fatos remotos dos cidaddos comuns, excluindo-se as
figuras publicas dessa esfera de protecéo.

Ao considerar o tratamento da matéria em ambito nacional, Gilmar Mendes
colaciona as disposi¢gdes constitucionais e infraconstitucionais que abarcam os
direitos da personalidade (Art. 5° da CF?*® e Arts. 11 ao 21 do CC?*"). O Ministro
relembra que o primeiro caso envolvendo direito ao esquecimento, na seara penal,
inclusive de sua relatoria, cuja tese foi acolhida pela Corte, tratava sobre os maus
antecedentes por prazo superior a cinco anos. Assim, relembra o seguinte trecho do
julgamento do HC n° 126.315:

E que, em verdade, assiste ao individuo o direito ao esquecimento, ou
direito de ser deixado em paz, alcunhado, no direito norte-americano de the
right to be let alone . O direito ao esquecimento, a despeito de inumeras
vozes contrarias, também encontra respaldo na seara penal,
enquadrando-se como direito fundamental implicito, corolario da vedacéao a
adocdo de pena de carater perpétuo e dos principios da dignidade da

pessoa humana, da igualdade, da proporcionalidade e da razoabilidade®*.

245 ESPANA. Tribunal Supremo. STS 210/2016, 5 de Abril de 2016. Fecha: 05 Abril 2016. Disponivel
em: https://vlex.es/vid/632311849. Acesso em: 25 jun. 2023.

246 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia: Presidéncia da Republica, 2016. Disponivel em;
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm . Acesso em: 16 mar. 2019.

27 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Coddigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm

248 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 126.315/SP. Impetrante: Defensoria Publica
da Unido. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docIlD=9947298. Acesso em: 25 jun.
2023.



82
Neste sentido, ainda considerando a esfera penal do instituto, o Ministro faz a

seguinte sintese:

O direito ao esquecimento (prefiro a nomenclatura “direito ao apagamento
de dados”), a despeito de inUmeras vozes contrarias, também encontra
respaldo na seara penal, enquadrando-se como direito fundamental
implicito, corolario da vedagdo a adogéo de pena de carater perpétuo e do
direito a reabilitagdo (assegurados nos arts. 41, VIIl, e 202 da Lei
7.210/1984 — Lei de Execucdo Penal — e art. 93 do Cédigo Penal) e dos
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
proporcionalidade e da razoabilidade®*®.

A nomenclatura “direito ao apagamento de dados” utilizada pelo Ministro
como forma preferencial ao termo “direito ao esquecimento” também enfrenta
criticas por parte da doutrina. Isso porque tal terminologia reduz o direito a uma
mera eliminacdo de dados, o que nao representa a definicdo mais adequada, e essa
nao representa a definicdo mais apropriada, uma vez que limita o conteudo
normativo. O mesmo entendimento serve para aqueles que definem o direito ao
esquecimento como “direito a desindexacido”, porque esse corresponde a uma

pequena parcela daquele. Nesse sentido:

Conforme defende a melhor doutrina, o direito ao esquecimento consiste no
‘direito da pessoa humana de se defender contra uma recordagéo opressiva
de fatos pretéritos, que se mostre apta a minar a construgdo e reconstrucao
da sua identidade pessoal, apresentando-a a sociedade sob falsas luzes, de
modo a fornecer ao publico uma projecdo do ser humano que néo
corresponde a sua realidade atual’. Nao se trata, portanto, da possibilidade
de se fazer esquecer, ou de apagar dados do passado, mas de preservar a
dignidade humana diante da recordacdo de fatos pretéritos que atinjam
direitos fundamentais, como a privacidade, a integridade psiquica ou a
identidade pessoal®®.

De qualqguer modo, a analise do direito independe da terminologia
preferencial, sobretudo porque todas as nomenclaturas utilizadas estao suscetiveis a

controvérsia, e dessa maneira também compreende o Ministro, quando elucida que:
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[...] registre-se, desde logo, que ndo cabe aqui discutir a nomenclatura ou a
existéncia de um direito individual de ser esquecido. Nao é disso que se
cuida. O cerne da questdo esta encoberto por questdes conceituais ou
periféricas, que, ao meu ver, s6 tumultuam a compreensédo de tema téao
sensivel na sociedade moderna®’.

Assim, descartando essa questdo, €& mister ressaltar o importante
entendimento do Ministro, em consonancia com a posi¢cao aqui defendida, de que o
direito ao esquecimento enquadra-se como direito fundamental implicito. Nesse
sentido, o Ministro indica que, em conformidade com o arcabougo protetivo

constitucional e legal existente:

[...] esta claro que a discussdo que envolve o ‘direito ao apagamento de
dados’ (como corolario do Art. 5°, X, da CF) ndo pode guardar correlagéo
com a tentativa de apagar ou reescrever a prépria histéria, mas trata-se da
forma que esta é contada, qual seja: a finalidade e modo ou veiculo utilizado
para propagar a informagdo, com os reflexos éticos e juridicos que
circundam a divulgagdo de fatos que, por sua vez, remontam a
circunstancias do passado remoto ou distante que as pessoas preferem

esquecer®?,

Apods fundamentacao doutrinaria, o Ministro defende que a Corte deveria levar
em consideragao o exame das possiveis consequéncias para o interesse comum, no
caso de ser aplicado o apagamento de dados em cada uma das situagdes, no que
conclui que “a validade se refere apenas a questdo se, como regra, a norma esta
dentro dos nossos interesses comuns™®. Essa reflexdo apontada pelo Ministro
perpassa pelo juizo da ponderagao.

O Ministro defende que, a despeito do comando constitucional do resguardo
da intimidade, da vida privada e da imagem, “existe a possibilidade de discutir a
forma, a abrangéncia e a finalidade da lembranca dos fatos pretéritos da existéncia
de qualquer ser humano™*. Nesse sentido, o Ministro afasta abrangéncia do

conteudo normativo albergado pela Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais
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LGPD?*®, porque ela refere-se ao tratamento de dados pessoais e, no caso em

questao, discute-se o direito ao esquecimento:

[...] no aspecto da publicizagéo (aberto ao publico em geral), rememoragao
ou reescrita de correlagdo pessoal a fatos pretéritos longinquamente
correlacionados a passagens de determinada histéria retratada pelo
académico, pelo jornalista ou pelo autor de trabalho artistico, com
conotagdo subjetiva pessoal tida como vexatdria, humilhante ou
discriminatéria a alguém, o que pode ou n&o incluir dados pessoais, tais
como nome, qualificagdo (enderego residencial e/ou profissional), e-mail,
telefone etc.

Para o Ministro, o objetivo principal sdo os fatos e o provavel conteudo
vexatoério que envolve a divulgagao, a pesquisa e a obra, que podem acidentalmente
conter dados pessoais acessoérios. Ja na LGPD, a protecdo normativa recai sobre o
dado pessoal em si, abrangendo seu processamento e divulgacdo, e os fatos
pretéritos que eventualmente os acompanham de maneira direta ou indireta,
constituem apenas informacdes acessorias.

Ainda analisando o escopo normativo da LGPD, o ministro sustenta que
mesmo o0s dados pessoais, incluindo os sensiveis, desde que passem por um
processo de anonimizagao, podem ser compartilhados para a realizagao de estudos
por parte de oOrgdos de pesquisa. Dessa forma, considerando um juizo de
proporcionalidade em sentido estrito, na perspectiva de Robert Alexy, o Ministro
defende que, com as devidas adaptagdes, nao ha ébice para que fatos passados, ao
serem recordados com uma finalidade publica atual, também possam passar pelo
processo de anonimizagdo. Admite, ainda, o juizo de ponderagao para a resolugéo

dos conflitos de direitos fundamentais. Nesse sentido, o Ministro elucida:

Indo diretamente ao cerne da questado, tem-se que o direito a liberdade de
informacédo ou de comunicagdo nao pode ferir a intimidade, a vida privada ou
a imagem de qualquer pessoa, de forma indiscriminada no tempo e na forma
de publicizagao (ferramentas de busca, produgdes académico-literarias,
programas jornalisticos etc.), além de demandar que reste presente alguma
finalidade publica, social ou histérica atual no revolvimento dos fatos antigos,
assegurando-se aquela o direito de ter a sua personalidade resguardada
(nome, imagem e privacidade) e incluindo-se a possibilidade, a posteriori, de

255 BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais
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vindicar direito de resposta, reparacéo indenizatéria ou qualquer outra tutela
prevista no ordenamento juridico?®.

Seguindo esse entendimento, o Ministro fundamenta as balizas a serem
consideradas quando haja o conflito entre os referidos direitos, as quais
correlacionam-se com os critérios de aplicacdo defendidos pela doutrina, quais

sejam:

[...] o decurso do tempo entre o fato e a publicizagéo; o interesse histérico,
social e publico atual na divulgagdo dos fatos e dados pessoais; o grau de
acessibilidade da informacgao; e a possibilidade de divulgagdo anonimizada
dos dados pessoais sem que se desnature a esséncia da divulgagdo®’.

Em sintese, o Ministro defende que pode ser permitida a divulgacao
jornalistica, artistica ou académica de fato histérico distante no tempo, incluindo os
dados pessoais, desde que presentes o interesse histérico, social e publico atual.
Ademais, segundo o Ministro, deve-se observar o grau de acessibilidade fato, além
de verificar se ha a possibilidade de desnaturacdo da informagdo em caso de
anonimizacdo do fato, definido por ele como “auséncia de identificacdo de
determinada pessoa em quaisquer dos elementos que compde a personalidade —
nome e demais dados pessoais, além de voz ou imagem™® No caso da
anonimizagcdo nao desnaturar a informagado, deve tornar-se imperiosa, mas se a
distorcdo ocorrer, devera ser assegurado o direito de resposta e/ou indenizagao, na
mesma linha da ADI 4.815 (biografias ndo autorizadas)®®.

Assim, Gilmar Mendes considera que em juizo a posteriori € necessario
examinar a finalidade de utilizagdo ou divulgacado dos dados pessoais e avaliar se

“na divulgacgao do fato (remoto ou longinquo) — e das circunstancias deste — restava
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presente interesse publico, historico ou social atual, que necessite ser relembrado ou
mais bem esclarecido”?°.

Importante salientar a posicdo defendida de que a analise de todos os
critérios supramencionados devera ser efetuada em juizo posterior, ndo havendo
margem para a defesa do posicionamento de que o direito ao esquecimento seria
uma forma de “censura prévia”, conforme defendeu o relator. Além disso, o Ministro
reconhece a adequacao da técnica da ponderacdo para analisar esses critérios,
indicando que “a abrangéncia da acessibilidade da informag&o ao publico também
deve ser ponderada a luz do caso concreto”™®'. Para o Ministro Gilmar Mendes,
“‘quanto menor for aquela, maior devera ser a liberdade de informar; ao revés,
guanto maior a acessibilidade do publico, maior devera ser o crivo da analise sobre
a (des)necessidade de identificagdo dos envolvidos no fato”?®2,

Ao analisar o caso concreto, Gilmar considera que houve a veiculagao de
conteudo desabonador por parte da recorrida, porque o relato do caso aparenta
sugerir e enfatiza repetidamente que a suposta ingenuidade da vitima teria
contribuido para o crime, o que demonstra uma leitura vexatéria humilhante dos
fatos para a familia. Para o Ministro, essa interpretagdo nao pode sequer ser
considerada como uma das concausas determinantes para um crime tao brutal. O
ministro defende que o histérico de vida, a exposicao de fotos pessoais da vitima e o
relato da suposta ingenuidade da vitima em aceitar subir a cobertura de um edificio
na companhia de outra pessoa sdo informagdes totalmente desinfluentes para
comunicar o acontecimento histérico. Assim, sustenta que a reportagem pode ter
extrapolado o direito de informar, além de trazer uma visdo deturpada ao publico,
expondo a vitima de forma indevida e vexatéria em programa televisivo de dimensao
nacional®®.

Dessa forma, votou pelo provimento, em parte, do recurso extraordinario,

acompanhando na conclus&o o Ministro Nunes Marques:
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[..] ao entendimento de que €& moralmente indenizavel a exposigao
humilhante e/ou vexatéria de dados pessoais (imagem, nome e demais
elementos de identificagdo) de pessoa (autor ou vitima) envolvida em fato
ocorrido ha décadas, em matéria televisiva de alcance nacional, ainda que
presente interesse histérico, social ou publico atual, com fundamento no
direito a intimidade, a vida privada e a protegdo ao nome e a imagem,
determinando a devolugao do processo ao Tribunal a quo para que aprecie
o pedido indenizatério por danos morais, nos termos do Art. 20 do Cddigo
Civil.

Assim, o Ministro, ainda que tenha definido o direito ao esquecimento como
direito fundamental implicito decorrente, entre outros, do principio da dignidade da
pessoa humana, ndo parece reconhecer o direito como categoria individualizada ou
autdbnoma, mas como parte dos direitos a personalidade ja existentes, mesmo
considerando os efeitos do transcurso do tempo para a categorizacdo da
informacdo. Esse posicionamento pode ser observado na proposta de tese em que
o ministro deixa de utilizar a expressido “direito ao esquecimento” ou “direito ao
apagamento de dados” e limita-se a mencado dos direitos a personalidade ja

reconhecidos pelo ordenamento juridico?*.

3.4 DA FIXAGAO DA TESE DE REPERCUSSAO GERAL

O estudo dos votos proferidos pelos ministros no julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 1.010.606 e no tratamento sobre o Tema n° 786: “Aplicabilidade do
direito ao esquecimento na esfera civil quando for invocado pela propria vitima ou
pelos seus familiares™® revela que o posicionamento da Corte, mesmo daqueles
ministros que reconheceram a existéncia e a compatibilidade do direito ao
esquecimento no ordenamento juridico brasileiro, demonstram, em maior ou menor
grau, incongruéncias com a doutrina majoritaria que respalda esse reconhecimento.
O Tribunal, por maioria, apreciando o Tema n°® 786 da repercussao geral, negou
provimento ao recurso extraordinario e indeferiu o pedido de reparacao de danos
formulado contra a recorrida, nos termos do voto do relator, no qual foram vencidos

parcialmente os Ministros Nunes Marques, Edson Fachin e Gilmar Mendes.

%4 Ibidem
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O marcante resultado final do julgamento, que apontou uma diferenca de nove
votos a um, consignou a seguinte tese de repercussao geral, proposta pelo

Ministro-relator Dias Toffoli:

E incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao esquecimento,
assim entendido como o poder de obstar, em razao da passagem do tempo,
a divulgacao de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados
em meios de comunicagao social analdgicos ou digitais. Eventuais excessos
ou abusos no exercicio da liberdade de expressao e de informagao devem
ser analisados caso a caso, a partir dos parametros constitucionais -
especialmente os relativos a prote¢ao da honra, da imagem, da privacidade
e da personalidade em geral - e as expressas e especificas previsdes legais
nos ambitos penal e civel®®®.

A analise equivocada do direito nesses votos conduziu a escolha de uma tese

que, em sua aplicagao pratica, revela-se pouco eficaz. Nesse sentido:

Nota-se, em primeiro lugar, que o STF se limitou a declarar incompativel
com a Constituicio uma determinada compreensdo do direito ao
esquecimento [...] que nao era a compreensdo mais adequada sob o ponto
de vista técnico. Nesse sentido, o STF parece, com todas as vénias, ter
travado um debate ultrapassado, discutindo uma nocdo de direito ao
esquecimento que ja nao correspondia ao estado atual da matéria na
doutrina especializada. A impressao que se extrai dos votos de diversos
Ministros € que havia uma rejeicado maior ao nome (direito ao esquecimento)
que a ideia®’.

Curiosamente, a prépria construgdo da tese enfrentou controvérsias e

divergéncias durante a votagdo. Conforme apontou o Ministro Edson Fachin, “no
caso presente, ha uma miriade de fundamentos distintos nos votos™®® concluindo
que “por essa razao, peco toda vénia ao eminente Ministro-relator para, neste caso,
nao subscrever a tese proposta”®. O apontamento realizado pelo Ministro pode ser
perfeitamente identificavel no voto do Ministro Nunes Marques, que negou o
reconhecimento no direito ao esquecimento, mas votou pelo pleito indenizatério a

favor dos recorrentes utilizando de recursos argumentativos bastante préprios do
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direito ao qual negou. Outrossim, pode-se considerar ainda o conteudo do voto do
Ministro Gilmar Mendes, que reconheceu expressamente que o direito ao
esquecimento € um direito fundamental implicito decorrente do principio da
dignidade da pessoa humana, ao passo que ndo o considerou como um direito de
categoria individualizada, de modo que estaria contido em outros direitos de
personalidade ja categorizados pelo ordenamento patrio.

Mesmo assim, inesperadamente, Gilmar Mendes votou a favor da tese fixada
de que o direito ao esquecimento seria incompativel com a Constituicdo, alegando
que apesar da divergéncia diante do voto do Relator, entende o que foi decidido.
Ainda nesse sentido, o Ministro Luiz Fux entendeu que ha o direito ao esquecimento,
ressalvados os fatos que adquirem relevancia historica. Dessa forma, ao néao
subscrever a tese, Fachin reconhece que néo seria coerente decidir que o direito ao
esquecimento é incompativel com o ordenamento juridico, uma vez que, claramente,
ha dissensdes que permearam o julgamento desse caso.

Ainda na esteira das discordancias internas na tese, o ministro Luiz Fux traz

as seguintes indagacgoes:

Eu, por exemplo, acompanhei Vossa Exceléncia, mas entendi que ha o
direito ao esquecimento, ressalvados os fatos que adquirem relevancia
histérica. Entdo, por exemplo, ndo €& qualquer fato que pode ser
eventualmente publicado. Se, por exemplo, uma pessoa contraiu uma
doencga, que é algo que esta encartado na privacidade daquela pessoa, e
que esse fato ndo tem relevancia social nem politica, ndo precisa ser
divulgado. A sintese de Vossa Exceléncia ndo contempla essa excegéo,
porque nao é abuso, ndo havera excesso; ha uma realidade, a pessoa esta
doente. Mas até que ponto o direito a reserva, o direito a privacidade
viabiliza que se divulgue que uma pessoa esta doente? Isso ndo vai ter
nenhuma repercussdo?”.

Os questionamentos elucidados pelo Ministro sdo importantes porque, de fato,
as excecdes trazidas pela tese e nomeadas como “excesso ou abusos” no exercicio
das liberdades comunicativas ndo contempla todas as demandas que envolvem o
conflito de direitos. Assim, restando demonstrada que a tese seria pouco eficiente
para esses casos. Em resposta, o Ministro-relator defende que o segundo paragrafo

de sua proposta de tese “deixa bem claro que ja estdo previstas na Constituicdo e
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na lei e sdo decorrentes do direito da personalidade em geral: protegcao a honra, a
imagem e a privacidade” e que “isso sera verificado caso a caso™'. Além disso,
Dias Toffoli demonstra uma certa pressa em decidir pela fixacdo da tese, no

momento em que diz

[...] eu acho que seria muito importante, depois de quatro sessbes de
debates, que nds encerrassemos o julgamento hoje, com a fixagdo da tese.
Ainda temos meia hora de sessdo. Eu ratifico a tese formulada e a
mantenho na integra tal como foi apresentada®>.

Diante dessa fala, Fux consente ao agradecer ao Min. Toffoli e dizer “nds
vamos submeter a sua tese”’3, que em momento posterior justifica a decisdo no que
seria “em nome da colegialidade”. O direito ao esquecimento, de tamanha
complexidade e importancia, demanda uma abordagem cautelosa, especialmente
considerando as diversas opinides divergentes postas pelos ministros. A presenca
dessas divergéncias nao deve ser ignorada em busca de uma conclusdo rapida,
sobretudo porque uma rapida conclusdo pode comprometer a solidez do
entendimento alcancado e a coeréncia da decisdo tomada.

O Ministro Marco Aurélio também apresenta divergéncias quanto a redacao
da tese, sustentando que o caso nao é propicio a edicdo de tese e que a proposta
formulada pelo Relator contempla mais exceg¢des do que regras, dessa forma,
defendeu que nao caberia a edicdo de tese. O Ministro aduz que defende uma tese,
desde que ela seja uma tese propriamente dita. Para ele, bastaria a tese de que o
direito ao esquecimento ndo se harmoniza com a ordem juridica e que casos futuros
deveriam ser apreciados em processos subjetivos e, entdo, sopesadas as questdes
envolvidas.

Marco Aurélio justifica que o objetivo da tese enunciada pelo STF é pacificar a
matéria e, da maneira como esta redigida, nao pacifica matéria alguma, além de que
a tese nao pode ser editada para confundir ainda mais o entendimento do direito.
Para ele, somente a primeira parte da tese estaria correta, ja que a segunda parte
apenas revela dados do julgamento. Da mesma forma que o Ministro Marco Aurélio,
doutrinadores também consideraram que a resposta trazida pela tese € pouco

resolutiva para o tratamento da matéria. Sob essa otica:
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Do modo como foi posta, a tese aprovada por maioria no STF n&o chega a
contribuir para a solugdo dos casos concretos. Bem ao contrario, mantém
em estado de indefinicdo os conflitos entre a liberdade de expressio e
outros direitos fundamentais, como a honra e a privacidade. Melhor teria
sido que a Corte tivesse aproveitado aquela oportunidade para indicar
paradmetros para a ponderagdo, ao menos nas hipéteses de programas de
true crime (isto &, baseados na retratagdo ou encenagao de crimes reais).
Deste modo, a Suprema Corte estaria efetivamente contribuindo para a
solugéo de conflitos, em um sentido ou outro?™.

Diferentemente do que se pretendia, a natureza genérica e excessivamente
abstrata presente na formulagcdo da tese fixada n&o encerrou a controvérsia em
torno do direito ao esquecimento no Brasil. Isso €& notadamente evidente
considerando que, apesar da rejeicao da compatibilidade do direito em relagdo ao
ordenamento juridico, a analise casuisticas das demandas conforme delineada na
tese, a luz da "protecdo da honra, da imagem, da privacidade e da personalidade em
geral", inevitavelmente reacendera a discussao acerca desse direito. Isso pode
ocorrer tanto por meio de novas terminologias para identificar o conteiddo normativo
do direito ao esquecimento, quanto diante de possiveis situagcdes de "abusos ou

excessos" no exercicio das liberdades comunicativas. Nessa abordagem:

Ao assim proceder, o Supremo nada mais fez que endossar aquilo que ja
era defendido pela doutrina favoravel ao direito ao esquecimento, que
jamais postulou uma exclusao automatica de noticias ou um direito absoluto
ao apagamento de informacdes a partir de meros caprichos individuais,
enfatizando, sempre, a necessidade de uma criteriosa ponderagéo entre os
direitos colidentes, examinando-se os elementos do caso concreto a partir
de parametros que indiguem a prevaléncia pontual de um dos principios
contrastantes. A tese consagrada pelo Supremo Tribunal Federal, portanto,
longe de expurgar o direito ao esquecimento de nosso ordenamento, acaba
por referendar (ainda que por linhas tortas) a compreensao prevalente no
ambito da doutrina civilista, favoravel ao direito ao esquecimento e a sua
aplicacao via sopesamento de interesses?’>.

A confusdo na redacao da tese fixada, apontada pelo Ministro Marco Aurélio

pode ser notadamente observada no caso da Chacina da Candelaria (REsp
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1.334.097/RJ)*"®. No ano de 2013, o STJ proferiu uma das mais emblematicas
decisdes no contexto do direito ao esquecimento. A agao de reparagao de danos
morais em questao foi proposta por Jurandir Gomes de Franga em face de Globo
Comunicacobes e Participacdes S.A. O autor foi indiciado como coautor/participe da
sequéncia de homicidios ocorridos no ano de 1993, no Rio de Janeiro, conhecidos
como Chacina da Candelaria, mas ao final da contenda, submetido a Juri, foi
absolvido por negativa de autoria pela unanimidade dos membros do Conselho de
Sentencga. Ocorre que, foi ao ar o programa Linha Direta — Justica, da TV Globo,
coincidentemente o mesmo a veicular o caso Aida Curi.

No referido programa, foi apontado como um dos envolvidos na chacina,
ainda que mencionado que fora absolvido. Jurandir Gomes de Franga alegou que
‘levou-se a publico situacdo que ja havia superado, reacendendo na comunidade
onde reside a imagem de chacinador e o &dio social, ferindo seu direito a paz,
anonimato e privacidade pessoal, com prejuizos diretos também a seus
familiares™’. O requerente reivindicou seu direito ao anonimato e ao esquecimento.

Naquela oportunidade, sob relatoria do Ministro Luis Felipe Salomé&o,
reconheceu-se que haveria o direito ao esquecimento naquele caso e, por
decorréncia logica, no ordenamento juridico brasileiro. O Ministro reconheceu a
historicidade notéria e evidente do caso Candelaria, mas defendeu que a
“historicidade de determinados crimes por vezes € edificada a custa de varios
desvios de legalidade, por isso ndo deve constituir ébice em si intransponivel ao
reconhecimento de direitos como o vindicado nos presentes autos”®. Assim,
considerou que o direito ao esquecimento poderia significar um corretivo, ainda que
tardio, dos eventos do passado, podendo englobar inquéritos policiais ou processos
judiciais pirotécnicos e injustos, ou mesmo a exploragéo populista da midia, de modo

que, segundo ele:

[...] a permissdo ampla e irrestrita a que um crime e as pessoas nele
envolvidas sejam retratados indefinidamente no tempo - a pretexto da
historicidade do fato - pode significar permissdo de um segundo abuso a
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dignidade humana, simplesmente porque o primeiro ja fora cometido no
passado.

No entanto, apds a decisdo do STF no caso Aida Curi e a fixagdo da confusa
e genérica tese de repercussao geral em 2021, ainda naquele ano o STJ procedeu o
reexame da decisao de 2013. O reexame do STJ, sob a mesma relatoria, considerou
que a tese fixada pelo STF sintetizava duas situagdes distintas, cada uma pela qual
haveriam, naturalmente, solu¢des diferenciadas para o aparente conflito entre os
valores e os direitos que envolviam a questao.

A decisdo do STJ reconheceu que apesar de a primeira parte da tese
considerar a incompatibilidade do direito ao esquecimento com a ordem juridica, a
segunda parte da tese “asseverou-se o indispensavel resguardo dos direitos da
personalidade das vitimas de crimes, inclusive dos seus familiares, sobretudo no
que tange aos crimes barbaros™®, além de que haveria a exigéncia da analise
casuistica de eventuais abusos nas divulgacbes, além da “da necessidade de
atualizacdo dos dados, da importdncia dos fatos, do desvio de finalidade na
exploracao ilicita das informacgdes”*°.

O entendimento do STJ consolidou-se, naquela ocasiao, no sentido de que o
julgamento daquela Turma constatou exatamente a situagdo abusiva a qual

determinou a segunda parte da tese fixada pelo STF, alegando que:

[...] o excesso na divulgacao de fatos ou dados veridicos e licitamente
obtidos e publicados em meios de comunicagdo social analdgicos ou
digitais, se proceda o julgador competente ao estancamento da violagao,
com base nas legitimas formas previstas pelo ordenamento?®'.

Segundo a decisdo, a permissdo de nova veiculagao do fato, inclusive com a
indicagéo precisa do nome e imagem do autor, naquele caso concreto, resultaria em
uma segunda violagao da dignidade, em virtude da primeira, uma vez que além do
crime propriamente dito, o inquérito policial se transformava em uma indiscutivel
"vergonha nacional" para a pessoa em questdo. Além disso, concluiram que os

pressupostos que fundamentaram o entendimento do STF foram coincidentes com
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aqueles nos quais se estruturou a decisdo tomada na decisdo do recurso especial
reexaminado.

O desfecho do reexame conduzido pelo STJ no caso da Chacina da
Candelaria era previsivel, dado que o STF utilizou-se dos principios do direito ao
esquecimento em varios momentos do julgamento. O voto de Nunes Marques reflete
esse entendimento, porque aplicou aquele que seria o resultado da tutela do direito,
embora evitando o emprego do termo controverso. A mesma relagdo pode ser
conferida no voto do Ministro Gilmar Mendes, que preferiu ndo utilizar o termo, mas
reconhecer no ordenamento, ainda que tenha votado a favor da tese.

Em sintese, a esséncia da tese reside na perspectiva de que o julgador pode,
potencialmente, adotar o direito ao esquecimento, conforme ilustrado no
mencionado reexame, que somente nao ratificou o uso do termo, mas o solidificou
em termos de critérios de aplicagdo. Em realidade, o julgamento do caso Aida Curi
constatou a utilidade pratica do recurso ao direito ao esquecimento, além de
evidenciar que a abordagem adotada pelo STF ndo obsta a obtengao de resultados

equivalentes aos que seriam alcangados por meio da invocacgdo desse direito?2.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Desde os primérdios da humanidade, a necessidade de preservacao de fatos,
dados, relatos, eventos, noticias e situacbes que envolvem a sociedade como um
todo tem sido um constante trabalho humano no intuito de conservar a historia.
Ainda, como se viu, desde o periodo anterior ao advento da tecnologia nos moldes
conhecidos atualmente, a sociedade tem nutrido uma profunda inquietacdo em
relagdo as possiveis violagdes dos direitos de personalidade diante das expressdes

da midia. No entanto, essa demanda tem sido acompanhada por uma intrincada
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preocupagao: como garantir que a preservagao da histéria ndo se sobreponha aos
valores inalienaveis da dignidade e da intimidade individual? Ao longo do tempo,
essa dualidade tem desafiado as mentes juridicas, culminando em um ponto focal de
debates contemporaneos. A presente pesquisa, ao explorar o delicado territorio do
"direito ao esquecimento", tracou um caminho, ainda que breve, para compreender
as complexas interagdes entre a preservagao da historicidade e do interesse publico,
bem como a salvaguarda dos direitos fundamentais, langando luz sobre um tema de
grande relevancia, sobretudo na era digital.

Seja o “droit a l'oubli” ou “the right to be let alone” ou o “direito ao
esquecimento”, ainda que sejam diferentes terminologias utilizadas sob diferentes
contextos e épocas, todos eles possuem o0 mesmo escopo normativo central: a
possibilidade de que o individuo ndo sofra danos perpétuos por acontecimentos
passados que ressurgem na atualidade, contra sua vontade, sem que haja interesse
publico no fato. A concretizagao desse direito torna-se ainda mais premente na era
digital, caracterizada pela “eternizagdo da memoaria”, na qual nenhuma informacéo é
submergida ao esquecimento. A relevancia desse direito se amplifica diante do
constante armazenamento de dados, uma vez que a imensa quantidade de
informagdes disponiveis assume um valor homogéneo, em todas elas carregam o
mesmo grau de acessibilidade e visibilidade, independentemente da existéncia, ou
nao, de interesse comum no fato. Mesmo que se reconhega as criticas a
nomenclatura “direito ao esquecimento”, a pesquisa adotou a utilizagado do termo por
uma questao de coeréncia hermenéutica.

Na perspectiva aqui defendida, ancorada na linha doutrinaria maijoritaria,
compreende-se que o direito ao esquecimento se consolida materialmente como um
direito fundamental implicito. Essa nog&do decorre da necessidade de salvaguardar
um dominio especifico da dignidade da pessoa humana e dos direitos de
personalidade, destacando-se, sobretudo, o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade. Ainda, conforme defendido, o aludido direito guarda relagao direta e
pode ser deduzido, indiretamente, de outros direitos especiais de personalidade,
como a autodeterminacgao informativa e nos direitos a vida privada, honra, imagem,
e o direito a identidade pessoal. A razao subjacente é que a opressiva evocagao de
eventos passados assume um carater avassalador, capaz de minar a construgao e a

reconstrucdo da propria identidade pessoal. A lembranca de si distorcida ou



96
desnaturalizada projeta uma imagem publica do individuo que nao mais se coaduna
com sua realidade atual, o que intensifica a relevancia de concretizar o direito que
garanta a devida preservacdo desses valores. Ndo submeter-se de forma
permanente as mazelas do passado é uma prerrogativa fundamental néo sé para a
existéncia de uma vida saudavel, do ponto de vista fisico e psiquico, mas para a
integracao social, sem a qual ndo ha existéncia digna.

A emergéncia do conflito de direitos ao qual a inovagdo do direito ao
esquecimento naturalmente deve suscitar, uma vez que é um direito que implica em
um balango de contraposigdes, deve ser analisado a luz da primazia das liberdades
comunicativas no ordenamento juridico. Ainda que defenda-se a existéncia do direito
ao esquecimento e que este venha a ser consagrado futuramente de forma
expressa, deve ele obedecer a posigcao preferencial das liberdades comunicativas no
ordenamento juridico. Embora essa posicdo seja amplamente discutida pela
doutrina, sobretudo em tempos de perpetuagao das chamadas fake news, a doutrina
maior reconhece a primordialidade dos direitos a liberdade de imprensa e de
expressdo. Estes sdo direitos inerentes ao exercicio e pertencimento as
democracias atuais. Entretanto, como delineado anteriormente, a efetivagcao dessas
liberdades ndo deve ser indiscriminada, incondicionada ou absolutamente imune a
limitacdes.

A fim de harmonizar essa interacdo complexa entre direitos fundamentais,
torna-se necessaria a utilizacdo de mecanismos de ponderacdo ou sopesamento,
brilhantemente elaborados por Alexy. Diversos estudos demonstram como esse
método poderia ser aplicado em casos de conflitos relacionados ao direito ao
esquecimento. Contudo, esse nao foi o entendimento adotado pelo ministro-relator
Dias Toffoli em seu voto no julgamento do RE n°® 1.010. 606, que ndao endossou a
aplicacao deste instrumento como abordagem adequada para abordar o conflito de
I6gicas no contexto do direito ao esquecimento, o que, desde logo, demonstra a
desvinculagao do julgamento em relagdo ao entendimento doutrinario.

A selecao do Caso Aida Curi revelou-se inadequada para a determinagao da
repercussao geral. Tal inadequagao nao esta relacionada a natureza juridica da
matéria debatida na lide, tampouco relaciona-se a importadncia do tema que
evidentemente transcende os interesses da prépria demanda. O equivoco reside no

ambito do conteudo normativo do direito, o qual, caso fosse utilizada a doutrina
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predominante, revelaria que nao se trata de um caso de direito ao esquecimento,
visto que os elementos normativos desse direito ndo estdo presentes no caso em
questao. Essas inconsisténcias foram, posteriormente, reveladas na tese fixada que,
lamentavelmente, ndo logrou éxito em promover a pacificagdo da questao, nem poés
fim aos continuos debates que circundam o tema do direito ao esquecimento no
Brasil.

N&o ha como negar que a decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo colocou
uma “pa de cal” no direito ao esquecimento no Brasil. Como se viu no reexame do
caso Chacina Candelaria, ou mesmo no ilustrativo voto do ministro Nunes Marques,
as prerrogativas que o direito ao esquecimento defende séo inerentes a protegao da
dignidade da pessoa humana e mesmo no caso daqueles que nao o admitem como
direito autbnomo, reconhecem sua finalidade, ainda que pautadas em
fundamentacdes diversas. Embora a decisdo do STF n&o tenha encerrado o debate
sobre o direito ao esquecimento no Brasil, ela abriu caminho para uma discussao
mais aprofundada na doutrina e na jurisprudéncia, sobretudo considerando o
historico particular do Brasil, de luta pela liberdade de expresséo e pela superagao
da censura. Esse cenario serve como um alerta para que qualquer aprimoramento
do direito ao esquecimento seja feito com sensibilidade e cautela, a fim de evitar
retrocessos e restricdbes indevidas as liberdades comunicativas. Com o tempo,
espera-se que esses esforcos resultem em um entendimento mais sodlido e

equilibrado do direito, que se mostra de premente necessidade de reconhecimento.
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