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RESUMO

Referéncia: COSTA, Maria. Direito ao esquecimento na era digital: colisdo de
direitos fundamentais. 33f. 2020. Monografia (Bacharelado em Direito) — Universidade
Catélica de Brasilia, Brasilia, 2020.

Apoiando-se no direito a liberdade de expressdo e ao acesso a informacdo a
sociedade atual é caracterizada pelo compartiihamento constante e imediato de
noticias sem qualquer filtro, porém, pela potencialidade dessa transmissao, tais
informacdes podem invadir a esfera privativa do individuo e relembrar equivocos
cometidos no passado trazendo prejuizos e sofrimento aos envolvidos. Diante desse
contexto, é necessario a ponderacao de direitos fundamentais, e a partir dessa nova
perspectiva adveio a necessidade da aplicacdo do direito ao esquecimento na esfera
civel. Para explanar acerca deste conflito adotou-se o método o hipotético-dedutivo,
utilizando-se de métodos propostos pela doutrina e pela jurisprudéncia. Para a
confeccdo desta pesquisa foram consideradas, as disposicOes presentes na
Constituicdo Federal, no Cddigo Civil de 2002, em documentos (artigos e
monografias). Assim, trata-se de uma pesquisa bibliografica/descritiva que tem como
intuito identificar a técnica juridica utilizada para dirimir a colisdo entre direitos
fundamentais existentes nestes casos e consequentemente analisar a aplicacdo do
direito ao esquecimento.

Palavras-chave: Era Digital. Direitos Fundamentais. Direito ao Esquecimento. Direito
a informacao e a expressao. Ponderacao.



ABSTRACT

Based on the right to freedom of expression and access to information, today's society
is characterized by the constant and immediate sharing of news without any filter,
however, by the potentiality of this transmission, such information can invade the
individual's private sphere and recall misconceptions committed in the past bringing
harm and suffering to those involved. Faced with this context, it iS necessary to
consider fundamental rights, and from this new perspective the need to apply the right
to forgetfulness in the civil sphere has arisen. To explain this conflict the hypothetical-
deductive method was adopted, using methods proposed by doctrine and
jurisprudence. The provisions of the Federal Constitution, the Civil Code of 2002, in
documents (articles and monographs) were considered in the preparation of this
research. Thus, this is a bibliographic/descriptive research that aims to identify the
legal technique used to solve the collision between fundamental rights existing in these
cases and consequently analyze the application of the right to oblivion.

Keywords: Digital Era. Fundamental Rights. Right to Forgetfulness. Right to
information and expression. Weighting.
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INTRODUCAO

O direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro ainda néo foi
delimitado por completo, restando duvidas quando a sua natureza e limites. Acontece
gue este instituto possui uma definicdo ampla e por demasiadas vezes € utilizado para
solucionar diferentes problemas.

Alguns autores situam o direito ao esquecimento como uma decorréncia dos
direitos a personalidade (artigo 5° X da Constituicdo Federal e artigo 21 do Cdédigo
Civil de 2002) Ihe emprestando o status de direito fundamental e outros o classificam
com uma consequéncia do principio da dignidade humana (artigo 1°, Ill, da
Constituicdo Federal).

Neste trabalho entende-se o direito ao esquecimento como um direito
fundamental implicito baseando-se na clausula de abertura do artigo 5°, 82°, da
Constituicao Federal. Contudo, que os direitos fundamentais expostos no artigo 5° séo
exemplificativos e permitem diante da mudanca social a existéncia de outros.

O direito ao esquecimento ja é aplicado na esfera penal baseando-se na ideia
de que no Brasil ndo h& penas perpétuas. Entretanto, neste trabalho busca-se
conceituar e definir a aplicacdo do direito ao esquecimento na perspectiva do direito
civil-constitucional.

A existéncia do direito ao esquecimento no sistema normativo brasileiro foi
confirmada em 2013 com aprovacao do enunciado 531 da VI jornada de Direito Civil
do Conselho de Justica Federal (CJF). Importante destacar que apesar de o0s
enunciados ndo possuirem forca normativa, sdo usados na confeccéo de pecas, na
fundamentacdo de julgados, além de serem essenciais para a doutrina, pois
representam uma dire¢cao sobre pontos controversos de um tema.

A discussdo quanto a um direito ao esquecimento ndo € um tema novo no
ordenamento juridico brasileiro, entretanto, em razéo da internet esse debate voltou
a ser amplamente discutido.

Ocorre que, com o advento da internet, noticias, fotos, videos e demais
informacgdes sdo armazenados de forma eterna e ilimitada, de forma que com poucos
cligues €é possivel novos acessos e divulgacoes.

Assim, paradoxalmente a praticidade de acesso e divulgacao de informacgdes

surgiram novos problemas, entre eles, a exposicao do individuo a situacdes que
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permitem que fatos passados sejam lembrados a qualquer momento e que o afetem
novamente.

Neste quadro, surge um conflito entre direitos fundamentais. De um lado temos
as liberdades de imprensa, informacao e expressao que permitem a divulgacéo e a
pontuacdo sobre os acontecimentos e do outro os direitos a personalidade, com o
direito a vida intima e privada, a imagem e a honra que objetivam a proteger o
individuo.

Assim, pretende se definir o melhor instrumento para solucionar a colisdo de
direitos fundamentais que rodeia a aplicacéo do direito ao esquecimento na era digital.
Diante disso, analisar-se-4 0s elementos que norteiam a aplicacdo do direito ao
esquecimento: a) a veracidade da informacao; b) o decurso do tempo; c) a relevancia
do fato na atualidade; d) a existéncia de dano ao individuo; €) a memdria histérica; e
f) a necessidade daquele fato para caracterizar o ocorrido.

Importante lembrar que recentemente a 42 Turma do Superior Tribunal de
Justica (STJ), julgou dois casos que versam quanto a aplicagdo de um direito ao
esquecimento, sdo eles Caso da Candelaria (REsp 1.334.097) e Aida Curi (REsp
1.335.153), entretanto, apesar deste tema ter repercutido diante do aparecimento da
internet ambos os casos versam sobre fatos que foram televisionados apés a
decorréncia de anos de seu acontecimento.

Este dltimo caso encontra-se no Supremo Tribunal Federal com repercussao
geral, ou seja, possui efeito erga omnes (para todos) e vinculante, assim a decisédo
deste caso devera ser aplicada a todos 0s demais recursos.

Trata-se de uma pesquisa bibliografica/descritiva que tem como intuito
identificar a técnica juridica empregada para solucionar a colisdo entre direitos
fundamentais existentes nestes casos e consequentemente analisar a aplicacdo do
direito ao esquecimento. Para explanar acerca deste conflito adotou-se o método
hipotético-dedutivo, utilizando-se de métodos propostos pela doutrina e pela

jurisprudéncia.
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CAPITULO 1 - ERA DIGITAL

Neste primeiro momento objetiva-se conceituar a Era Digital, a posi¢ao do leitor
como transmissor de informacdes e a forma que o judiciario est4 se adequando a essa
nova realidade.

O inicio da revolucao digital incidiu da criacao do primeiro computador pelo “Pai
da Computagao” Alan Turing, tendo seu verdadeiro start com a criacao de redes de
computadores. A popularizagcdo dos microcomputadores pessoais e 0
desenvolvimento da internet na década de 90 obviamente modificou a forma de nos
comunicarmos e a velocidade em que as informacdes sdo transmitidas.

A Era Digital representa um grande avanco na forma que interagimos,
comunicamos, acessamos e transmitimos a informagéo e, trazendo o dinamismo e a
agilidade na propagacao de informacdo, difundiu uma nova forma de comunicar-se,
de levar conhecimento a inUmeros pontos antes nunca mensurados ou conhecidos.
(CARVALHO, 2014).

Neste contexto digital, o individuo comum deixou de ser um sujeito passivo na
producdo de informacao ou noticia, passando a ser um sujeito ativo que produz e
transmite livremente noticias e fatos dentro da nossa cadeia de informacédo, antes
local exclusivo e dominado pelos veiculos tradicionais (televisdo radio e jornais
impressos).

Diante do exposto, percebe-se que esses avancos trouxeram inumeras
facilidades e transformaram a realidade mundial, entretanto amplificou problemas ja
existentes, entre eles, cita-se a grande exposicao do individuo e a possibilidade de
situacdes pretéritas sejam relembradas a qualquer momento.

Nesta situacdo surge a discussdo quanto a um direito ao esquecimento que
objetiva proteger os direitos da personalidade e da dignidade da pessoa humana.
Importante destacar que o ato de transmitir informacgdes esta fundamentado no direito
a informacéo e a liberdade de expressdo. Ressaltando-se, contudo, que existem
limites, pois se os fatos expostos atingirem a vida privativa, imagem e honra do
cidadao, teremos uma colisdo de direitos fundamentais.

A vista dessas mudancas sociais e dos problemas advindos do mesmo, o poder
legislativo, de forma tardia, criou e modificou normas para abranger tais situacdes no

ambito informacional.
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Fala-se “de forma tardia” porque a regulamentacdo da utilizacdo da internet,
apenas ocorreu em 23 de junho quando entrou em vigor a Lei n° 12.965/2014,
conhecida também como Marco Civil da Internet. A referida lei prevé os principios que
regulam o uso da internet no Brasil entre eles cita-se o principio da protecdo da
privacidade e dos dados pessoais. (BRASIL, 2015).

Quanto a regulacdo de normas no que se refere a privacidade de dados no
Brasil, recentemente, em agosto de 2020, o Brasil incorporou ao seu ordenamento
juridico a Lei n° 13.709/2018 ou simplesmente a LGPD — Lei Geral de Protecdo de
Dados Pessoais. Trata-se da mudanca mais importante neste aspecto, pois
estabelece regras sobre coleta, armazenamento, tratamento e compartilhamento de
dados pessoais, impondo mais protecdo e penalidades para o cumprimento.

Assim, considerando a falta de normas especificas e que este conflito entre
protecdo a vida privada e liberdade de expressdo € cada vez mais frequente nas
relacfes socais, abordaremos no tépico a seguir a respeito dos direitos fundamentais

gue estdo em colisao.
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CAPITULO 2 — O QUE SAO DIREITOS FUNDAMENTAIS?

Os direitos fundamentais sdo aqueles essenciais a pessoa humana e
encontram-se positivados e protegidos na Constituicdo de cada Estado. Essa
positivacdo pode ocorrer de forma expressa, aqueles que podem ser interpretados
com base no texto constitucional; ou de forma implicita, aqueles que se equiparam a
hierarquia do texto fundamental.

O processo de incluséao dos direitos fundamentais na legislacao ocorre de forma
gradativa, pois esta em constante evolucéo e se adequa a época, lugar, circunstancias
e desenvolvimento sociais.

Assim, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 preocupando-
se em acompanhar as constantes mudancas sociais trouxe uma clausula de abertura
material, sendo vejamos: “8§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL,
1988).

Assim, percebe-se que os direitos fundamentais acompanham a evolucédo dos
direitos sociais, nesta medida estdo em constante dinamismo.

Nesse diapasdo, Bernardo Fernandes (2016) preconiza que os direitos
fundamentais ndo podem ser tomados como verdades morais dadas previamente,
mas como elementos em constante processo de (re)construcdo, haja vista que sua
justificacdo e normatividade decorrem de uma Constituicdo positiva, igualmente
mutével.

Entre as principais caracteristicas dos direitos fundamentais estdo a
relatividade (ndo podem ser entendidos como absolutos), a imprescritibilidade (néo
desaparecem com o decurso do tempo), a inalienabilidade (impossibilidade de um
individuo transferir seu direito fundamental para outro), a irrenunciabilidade (o
individuo ndo pode dispor de seus direitos), a inviolabilidade (a observéancia dos
preceitos dos direitos fundamentais é obrigatéria) e a universalidade (os direitos
fundamentais séo disponiveis a toda coletividade).

Com isso pode-se afirmar a inexisténcia de hierarquia entre os direitos
fundamentais, entendendo-os como ndo sdo absolutos e que sempre devem ser

compreendidos e analisados caso a caso.
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2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PERSONALIDADE

Antes de adentrar na discussdo acerca do direito ao esquecimento, se faz
necessario conceituar os direitos da personalidade, uma vez que o primeiro decorre
do direito a imagem, a honra a intimidade e a vida privativa, concernentes ao segundo.

Os direitos da personalidade compreendem diversos direitos inerentes a
pessoa humana e estdo nitidamente ligados ao principio da dignidade humana,
conforme disposto no Enunciado n® 274, da IV Jornada de Direito Civil, sendo
vejamos:

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

humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os
demais, deve-se aplicar a técnica da ponderacao. (BRASIL, 2006).

Sendo assim, os direitos da personalidade sao valores inerentes a todas as
pessoas e sdo aplicados ao individuo desde a sua concepcao (nascituro) até apos a
sua morte.

Os direitos da personalidade estéo previstos na Legislacdo Constitucional (art.
59 da CF) e na infraconstitucional (arts.11 a 21 do CC/2020). Trata-se de direitos
subjetivos, ou seja, sdo direitos oponiveis erga omnes e, portanto, devem ser
respeitados por todos os integrantes da coletividade.

A seguir, serdo conceituados o direito a imagem, a honra, a intimidade e a vida

privativa.

2.1.1 Direito a imagem

O direito de imagem é um dos direitos da personalidade que foram consagrados
na Constituicdo Federal Brasileira, imprescindivel a cada individuo, pessoa fisica ou
juridica, e que se violado gera o dever de reparacéo.

A imagem pode ser interpretada como a personalidade exteriorizada pelo
individuo na sociedade, pois ndo compreende tdo somente a imagem-retrato
(caracteristicas fisicas que o individuo possui), mas também a imagem-atributo
(imagem que o individuo exterioriza nas suas relacdes sociais) ou até mesmo a voz

(transmisséo sonora).
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A positivacado expressa da protecao a imagem do individuo € encontrada no art.
59, X, da Constituicdo Federal e no art. 20, do Codigo Civil, vejamos:
Art. 5°[...] X—sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem

das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo. (BRASIL, 1988).

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracéo da justica
ou a manutengédo da ordem publica, a divulgacéo de escritos, a transmisséo
da palavra, ou a publicagéo, a exposi¢do ou a utilizagdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais. (BRASIL, 2002).

Ressalta-se que a propria legislagdo constitucional em seu art. 5°, V prevé o
dever de indenizar em caso de violagdo do direito a imagem “é assegurado o direito
de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacao por dano material, moral ou

a imagem”.

2.1.2 Direito a honra

A honra é inerente a todos os seres humanos, ou seja, ela tem fundamento na
propria dignidade da pessoa humana. Neste sentido, preconiza Pablo Stolze (2014,
p.166) “trata-se de um dos direitos da personalidade mais significativos, visto que
acompanha o individuo desde o seu nascimento e até depois de sua morte”.

O direito a honra foi recepcionado no artigo 5°, inciso X, da CF, ja colacionado
anteriormente. O ataque a honra ocorre quando € proferida alguma expresséao lesiva
a dignidade das pessoas, ou seja, que atinja o individuo de forma moral, fisica ou até
mesmo intelectual.

Atualmente, na sociedade de informacéo, este direito ganhou mais relevancia
tendo em vista que sdo realizados juizos de valor a todo momento quanto a

personalidade, as acfes e/ou omissdes das pessoas.

2.1.3 Direito a intimidade e a vida privativa

O direito a intimidade e a vida privativa possuem previsdo no texto
constitucional (art. 5, X, da CF). Bastos (1997 apud RODRIGUES, 2014), ao ponderar

sobre o preceito previsto no artigo supramencionado, afirma que:
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oferece guarida ao direito a reserva da intimidade assim como ao da vida
privada. Consiste ainda na faculdade que tem cada individuo de obstar a
intromissdo de estranhos na sua vida privada e familiar, assim como de
impedir-lhe o acesso a informagBes sobre a privacidade de cada um, e
também impedir que sejam divulgadas informacdes sobre esta area da
manifestacdo existencial do ser humano.

A distingdo entre essas nomenclaturas “intimidade” e “privacidade” é por vez
bem complicada, tendo em vista que as esferas “vida privada” e “vida intima” variam
entre as pessoas e 0 ambiente em que esta situada.

Gilmar Mendes preceitua que o direito a privacidade teria por objeto o0s
comportamentos e acontecimentos atinentes aos relacionamentos pessoais em geral
as relagBes comerciais e profissionais que o individuo ndo deseja que se espalhem
ao conhecimento publico. O objeto do direito a intimidade seriam as conversacoes e
episodios ainda mais intimos, envolvendo relacdes familiares e amizades mais
préximas.

Porém, independente da conceituacao é necessario garantir a preservacao da
intimidade do individuo e, por muitas vezes, o avanco da tecnologia e as facilidades
gue a acompanham dificultam essa tarefa.

O direito a privacidade possui limites e cada caso deve ter suas circunstancias
analisadas de forma apartada, para que se possa qualificar as informacdes
repassadas como admissiveis ou abusivas. E, quando em casos concretos ocorrer
colisdes entre direitos fundamentais deve ocorrer a ponderacao.

Ressalta-se que o respeito devido a privacidade, a imagem e a intimidade dos
individuos, € uma das limitacbes a liberdade de comunicag¢do social conforme
expressamente previsto no art. 220 da Lei Maior.

Portanto, no Brasil € assegurado constitucionalmente a todos os individuos os
direitos a imagem, a honra, a privacidade e a intimidade sendo proibido a pratica de

condutas ofensivas a tais direitos, inclusive a divulgacao de informagodes.

2.2 OUTROS DIREITOS FUNDAMENTAIS AFETOS A PESQUISA: LIBERDADE DE
EXPRESSAO, DE INFORMACAO E DE IMPRENSA

A liberdade é um elemento essencial do conceito de dignidade da pessoa
humana e é imprescindivel para a concretizacdo de um Estado democréatico. O
catalogo dos direitos fundamentais na Constituicdo consagra também a liberdade de

expressao, a liberdade a informacéo e a liberdade de imprensa.
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2.2.1 Liberdade de expresséo

A liberdade de expressdo é um dos termos mais relevantes e amplos dos
direitos fundamentais, compreendendo também a liberdade de imprensa e o direito a
informac&o.

A liberdade de expressao é o direito que permite que o individuo manifeste seu
pensamento, sua opinido, sua atividade intelectual, cientifica ou artistica e sua
comunicacdo sem censura. Essa liberdade engloba adquirir informacdes, divulga-la
sem restricdes de fronteiras, por qualquer meio de propagacédo, porém nao se trata de
um direito absoluto. (ROCHA, 2016).

A Constituicdo Federal traz diversos dispositivos que disciplinam e resguardam
a liberdade de expressao, cita-se o artigo 5° IV “é livre a manifestacao do pensamento,
sendo vedado o anonimato” bem como no inciso IX do mesmo artigo, em que “é livre
a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenga”. (BRASIL, 1988).

Diante do exposto, percebe-se que o direito de expressao permite que todos
manifestem sua opinido pensamentos, ideias, proibindo apenas o anonimato.

Acontece que essa liberdade ganhou espaco na sociedade e com a chegada
da era digital se desenvolveu ainda mais, pois a era digital trouxe ferramentas que
facilitaram a transmissdo de informacgfes seja em tempo real ou de um passado
remoto. Assim, qual o limite da liberdade de expressédo na internet?

Ocorre que ha a sensacao de impunidade no ambiente eletrdnico, afinal atras
das telas dos computadores e celulares, as pessoas sentem-se protegidas e
resguardadas de assumirem responsabilidade por utilizarem o meio digital para atingir
outras.

O Brasil ja possui legislacdo especifica para o ambiente virtual. (ROCHA,
2016). Porem, para que haja a responsabilizacdo do individuo que ultrapassa os
limites da liberdade de expresséo e atinge os direitos de outrem € necessario que 0
caso seja analisado pelo juizo que de forma proporcional ira decidir qual direito deve
prevalecer.

Conforme leciona Gilmar Mendes a garantia da liberdade de expressao tutela,
ao menos enquanto nao houver colisdo com outros direitos fundamentais e com outros

valores constitucionalmente estabelecidos, toda opinido, convicgdo, comentério,
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avaliacdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa,
envolvendo tema de interesse publico, ou ndo, de importancia e de valor, ou néo.
Diante do exposto, € possivel verificar que a liberdade de expresséo apesar de
fundamental ndo € direito absoluto. E que independente do ambiente podera ser
ponderado, mas para que haja restricdo de um direito tdo essencial a democracia &

necessario o ajuizamento de uma acao.

2.2.2 A liberdade de informacao

A liberdade de informacé&o € inerente ao direito fundamental de expresséo e &
imprescindivel no Estado Democréatico de Direito. Esse direito possibilita que as
pessoas tenham conhecimento dos fatos e das noticias da sociedade e que possa
livremente repassar as informacdes coletadas, ou seja, a liberdade de informacao
possui duas vertentes, o direito de ser informado e o direito de informar.

Nesta perspectiva ministra José Afonso da Silva (2005, p. 246) “[...] a liberdade
de informacdo compreende a procura, 0 acesso, 0 recebimento e a difusdo de
informacBes ou ideias, por qualquer meio, e sem dependéncia de censura,
respondendo cada qual pelos abusos que cometer [...]".

A Constituicdo cogita de forma expressa a liberdade a informacéo no artigo 5°,
XIV, ao dizer “é assegurado a todos 0 acesso a informacao e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio profissional” e também no artigo 220 quando
prevé “a manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacao, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituicdo”. (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, é possivel verificar que a Constituicdo Federal, além de
reconhecer o direito a informacdo, também proibiu a censura. Apenas para
elucidacao, a proibicao expressa a censura deve-se ao fato de a Carta Magna ter sido
promulgada em 1988 alguns anos apos o Regime Militar que perdurou de 1964 a 1985
e gque realizava o controle de qualquer informacéo a ser veiculada.

Porém, controlar o que é postado na internet ou reproduzido na televisao, radio,
ou outros, pode se qualificar como censura.

Neste contexto, Luiz Moncau (2020) aponta que:

[...] de um lado, o argumento de que a tecnologia vulnera aspectos da
dignidade humana, limitando a autonomia individual e demandando o
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reconhecimento de um direito que permita restaurar a possibilidade de
esquecer o passado; de outro a ideia de que tal direito equivaleria a censura
ou a uma tentativa de reescrever a historia.

Diante do exposto, percebe-se que a aplicagdo de um direito ao esquecimento
na Era Digital remete a uma possivel censura e um conflito entre direitos
fundamentais, assim cada caso deve ser analisado analiticamente para que haja a

interferéncia minima.

2.2.3 A liberdade de imprensa

A liberdade de imprensa é base para uma sociedade livre e democratica, pois
€ através da informacao jornalistica que a populacdo pode avaliar corretamente os
acontecimentos da vida publica e, assim, exercer seu direito de ser informado e
realizar seu papel de cidadéo.

Contudo, deve-se lembrar que a liberdade de informacdo deve respeitar as
limitagcbes previamente estabelecidas em especial aos direitos de igual hierarquia
normativa.

A liberdade de imprensa esta no rol de direitos fundamentais, expressamente
no art. 5°, 1V, IX e XIV, da CF e esta liberdade ndo se refere apenas ao veiculo
impresso, mas a qualquer comunicacao social em matéria de jornalismo.

Nos artigos 220 a 224 do mesmo dispositivo legal ha a disposicao de principios
e limitacbes a comunicacdo social, pois nenhum direito € absoluto, por mais
fundamental que seja. Entre as limitagcdes podemos citar a vedacdo do anonimato, a
garantia do direito a resposta e reparacdo, a preservacao dos direitos de
personalidade, entre os quais se incluem a honra, a imagem, a privacidade e a
intimidade.

Interessante lembrar que os dois principais casos julgados pelo STJ que
versam quanto ao direito ao esquecimento tiveram a divulgacdo pela imprensa de
fatos passados baseando-se na liberdade de expressdo e informacdo ora

materializada na liberdade de imprensa.
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CAPITULO 3 — DIREITO AO ESQUECIMENTO

Almeja-se, neste capitulo, desenvolver uma ideia mais delimitada sobre o que
seria um direito ao esquecimento, sua natureza e seu alcance. Demonstrando sua

cronologia e a aplicacédo na legislacdo brasileira.

3.1 BREVE HISTORICO

Apesar de o direito ao esquecimento ser um tema atual ndo se trata de um tema
novo, afinal a era digital e suas mudancas nos meios de comunicagao trouxeram a
tona o debate quanto a aplicacéo de um direito ao esquecimento, no entanto aspectos
deste direito j& sao aplicados em julgados internacionais e na literatura ha anos.

Acredita-se que o caso Melvin v. Reid (EUA, 1931) tenha sido o primeiro caso
a versar sobre alguns dos aspectos do direito ao esquecimento. Em 1931, o Tribunal
de Apelacdo da Califérnia julgou a acéo ajuizada por Gabrielle Darley Melvin contra
Dorothy Davenport Reid, que produziu um filme que retratava a vida passada de
Melvin, incluindo seu trabalho como prostituta e uma acusacéo de homicidio da qual
foi inocentada. Ao final, o tribunal conclui pelo direito a imagem e ao nome da apelante
em face da publicidade dos fatos, pois entendeu que ndo havia motivos justos para
que o nome real da apelante fosse usado, mesmo que os fatos fossem publicos.

Este caso foi um dos primeiros a reconhecer um direito a privacidade no Estado
da Califérnia. Importante destacar que este caso foi citado nos acérdaos dos Casos
Aida Curi e Candelaria (serdo abordados nos topicos 3.4.1 e 3.4.2, respectivamente)
que sdo os dois principais precedentes brasileiros quanto a um direito ao
esquecimento.

Outro precedente importante € o Lebach, da Alemanha. Em 1969 trés
criminosos assassinaram quatro soldados que vigiavam um depdésito de muni¢des das
forcas armadas, eles foram julgados e condenados. Acontece que meses antes da
libertacdo de um dos assassinos, um canal da televisdo alema que planejou produzir
documentario sobre o fato, insatisfeito ajuizou uma demanda com o intuito de impedir
sua veiculacéo.

Em um primeiro momento a acao foi rejeitada pelo Tribunal Regional de Mainz
com fundamento no artigo 5°, da Constituicdo Alema que prevé o direito a liberdade

de imprensa. ApdOs 0 autor ajuizou uma reclamagéo constitucional alegando que a
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divulgacdo do documentario dificultaria sua ressocializacdo e violaria o artigo 2° da
Constituicdo alema que prevé o direito de livre desenvolvimento da personalidade.
O Tribunal Constitucional Alem&o em 1973 decidiu pela proporcionalidade
afirmando que:
[...] invasao da esfera pessoal do individuo deveria ser limitada a necessidade
de satisfazer adequadamente o interesse do publico em receber a
informacéo, enquanto o dano causado ao individuo deveria ser proporcional

a gravidade da ofensa ou a importancia do fato para o publico” (MONCAU,
2020, p. 45).

Importante destacar que apesar do Tribunal ter utilizado o decorrer do tempo
como fator para a decisdo nao foi estabelecida a quantidade de tempo para o fato
deixar de ser objeto de discusséao.

Em 2012, na Unido Europeia (UE) quando discutia-se sobre a atualizacao das
normas de protecdo de dados pessoais que posteriormente viria a ser o Regulamento
2016/679 (Regulamento Geral de Protegcdo de Dados Pessoais da UE, ou
simplesmente RGPD ou GDPR, na sigla em inglés), surgiu uma ideia de direito ao
esquecimento como desindexacao de dados de sitios.

Essa ideia concretizou-se em 2014 no Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE), quando julgavam o caso AEPD x Google Espanha, ou seja, Agencia Espafiola
de Proteccién de Datos contra a Subsidiaria do Google na Espanha.

Conforme explica Moncau (2020, p. 34):

[...] o caso AEPD x Google Espanha teve origem em uma reclamacéo de
Mario Coteja Gonzales contra o jornal La Vanguardia e contra 0s mecanismos
de busca na internet. Coteja aponta que, ao realizar buscas em seu nome no
sistema Google, a pagina de resultado apresentava informacdes sobre um
leildo de imbveis do autor em virtude de dividas com o sistema de seguridade

social espanhol. As informacdes seriam antigas, estariam fora de contexto e
nao representariam mais a situacao atual do reclamante.

Neste caso, trata da desindexacédo de fatos, em o Tribunal de Justica da Unido
Europeia decidiu que as informacfes nao denotam qualquer tipo de interesse publico
e que nao refletem mais a realidade, assim, decidiu pela retirada da busca pelo
Google.

Apesar de terem sido exemplificados casos especificos, estes ndo sédo os
anicos que versam ao longo do tempo sobre alguns dos aspectos do direito ao

esquecimento, é apenas para visualizagdo pratica da linha cronoldgica deste direito.
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3.2 DEFINICAO DE DIREITO AO ESQUECIMENTO

A discussao quanto a um direito ao esquecimento remete ndo a ideia de ter um
fato apagado e sim de nado ter um fato lembrado. Acontece que 0s mecanismos da
internet permitem que fatos sejam eternizados e a pluralidade de meios de
comunicacao colaboram com a divulgacdo em massa.

Anteriormente, as informacdes eram perdidas com o decorrer do tempo e
apenas as coisas marcantes permaneciam para cada individuo e isso formava a
memb©ria histérica. A memaria, além de possibilitar uma visdo perspectiva do presente
e do futuro, € uma conexdo entre o presente e o futuro.

Isto posto, percebe-se um paradoxo: de um lado a necessidade de que fatos
sejam lembrados a fim de compor uma memdaria historica e evitar que erros sejam
novamente cometidos; de outro lado, o direito de ter informacdes que lhe trazem dor
e sofrimento, esquecidas.

Neste contexto, o informativo 670, do Superior Tribunal de Justi¢a, articulou:
Existindo interesse social a memoaria histérica de crime notdrio, ndo é possivel
acolher a tese do direito ao esquecimento para proibir qualquer veicula¢do
futura de matérias jornalisticas relacionadas ao fato.

A veiculacdo de matéria jornalistica sobre delito histérico que expde a vida
cotidiana de terceiros ndo envolvidos no fato criminoso, em especial de

crianca e de adolescente, representa ofensa ao principio da
intranscendéncia. (BRASIL, 2020).

Diante do colacionado, retira-se que se houver evidente interesse social no
cultivo a memdria historica e coletiva de delito notorio, sera incabivel o acolhimento
da tese do direito ao esquecimento para proibir qualquer veiculacao futura de matérias
jornalisticas relacionadas ao fato criminoso cuja pena ja se encontra cumprida, porém
nao pode atingir pessoas que nao possuem relacdo direta com o fato. (CAVALCANTE,
2020, p. 1).

O presente trabalho tem como objeto o direito ao esquecimento como instituto
gue visa impedir que fatos pretéritos ja superados pelo individuo sejam lembrados e
gue lhe causem novo sofrimento ou até mesmo venha a influenciar seu futuro (esfera
constitucional-civil).

Por esse angulo, para Bozégia Moreira (2016, p. 295) o direito ao esquecimento
€ uma interpretacdo doutrinaria do Codigo Civil, que enumera o direito de ser
esquecido entre os direitos personalissimos, referindo-se a um desdobramento do

direito constitucional a intimidade e a protecdo da imagem, que vem ganhando
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destaque em razao da facilidade de circulacdo e de manutencao de informacao pela
internet.

Na sua obra Cavalcante (2014, p. 198) aponta que o direito ao esquecimento é
“o direito de que uma pessoa possui de ndo permitir que um fato, ainda que veridico
ocorrido em determinado momento de sua vida, seja exposto ao publico em geral,
causando-lhe sofrimento ou transtornos”.

Assim, apesar do objeto de pesquisa ser o direito ao esquecimento na
perspectiva do constitucional-civil, para fins de conhecimento demostrara-se sua
aplicacao na esfera criminal, na Lei de Anistia e a desindexacéao.

Na esfera criminal é possivel verificar a aplicacdo do direito ao esquecimento
na ressocializacao criminal (arts. 93 do Cddigo Penal, 748 do Cddigo de Processo
Penal e 2020 da Lei de Execucéao Penal). Tem-se como fundamento a ideia de que
uma pena nao pode ser perpétua, assim, uma vez cumprida a pena e 0s requisitos
estabelecidos em lei, ndo se pode expor ao publico, desde que ndo haja interesse
publico, sua condenacgéo.

Neste mesmo sentido, o Ministro Gilmar Mendes denominou como direito ao
esquecimento, o fato de apds o periodo de 5 anos as condenacfes anteriores nao
poderem ser consideradas para a reincidéncia, nem tampouco para a configuracao de
maus antecedentes, sendo vejamos:

Advirta-se, outrossim, que o agravamento da pena-base com fundamento em
condenagdes transitadas em julgado ha mais de 5 anos ndo encontra
previsdo na legislacéo pétria, tampouco em nossa Carta Maior, tratando-se
de uma analogia in malam partem, método de integracao vedado em nosso
ordenamento. E que, em verdade, assiste ao individuo o direito ao
esquecimento, ou direito de ser deixado em paz, alcunhado, no direito norte-
americano, como 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 um direito fundamental implicito, corolario da
vedacdo a adocéo de pena de carater perpétuo e dos principios da dignidade

da pessoa humana, da igualdade, da proporcionalidade e da razoabilidade.
(BRASIL, 2017, p. 64).

Na Lei de Anistia, de forma implicita, também entende a aplicacdo do Direito
ao Esquecimento, tendo em vista que € uma forma de perdoar/esquecer um fato que
seria juridicamente ilicito.

Por fim, por vezes o direito ao esquecimento remete-se apenas ao direito a
desindexacdo de determinados resultados de buscas em sitios. Este direito ja €

previsto no Marco Civil da Internet que prevé um direito a excluséo de conteudos tidos
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como prejudiciais e/ou ilicitos (SARLET, 2018, p. 501) e foi matéria do informativo 628
do STJ, vejamos:
DIREITO AO ESQUECIMENTO
Excepcionalmente, é possivel que o Judiciario determine o rompimento do
vinculo estabelecido por sites de busca entre 0 nome da pessoa, utilizado

como critério exclusivo de busca, e a noticia desabonadora apontada nos
resultados.

Destarte, diante do exposto, percebe-se que por vezes a expressao direito ao
esquecimento é usada para dirimir assuntos diversos. Conclui-se também que apesar
do reconhecimento de um direito ao esquecimento nao foi especificado sua natureza

ou limites.

3.3 O DIREITO AO ESQUECIMENTO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O presente trabalho parte da premissa de um direito ao esquecimento como
um direito fundamental implicito, baseando-se na clausula de abertura constitucional
a novos direitos fundamentais ou clausula da néo tipicidade (art. 5°, §2°, da CF/88),
conforme ja citado neste trabalho.

Neste sentido, Stuadart e Martinez (2019, p. 161) acervam:

[...] o direito ao esquecimento pode ser considerado um direito fundamental,
seja pelo objetivo de garantir e concretizar a protecdo da dignidade da pessoa
humana, evitando a “coisificagdo” do individuo, seja por poder ser
considerado um desdobramento do direito a privacidade, a intimidade, a
honra e a protecdo ao nome, seja por derivar de principios constitucionais,

devendo ser sopesado em relacdo ao direito a informacéo e a liberdade de
expressao.

Assim, o Direito ao Esquecimento é inerente aos direitos da personalidade, ou
seja, ao direito a imagem, a honra, a intimidade e a vida privada, contudo observa-se
gue esse preceito entra em colisdo com o direito as liberdades de expressao, de

informacgé&o e de imprensa.

3.4 A APLICACAO E FUNDAMENTACAO JURIDICA DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO NA SOCIEDADE DIGITAL BRASILEIRA



26

Conforme preconiza Luiz Moncau (2020, p. 36) o Judiciario brasileiro tem
muitas vezes buscado a construcdo de um direito ao esquecimento sem delimitar sua
natureza, seu alcance ou até mesmo apontar com clareza seus fundamentos.

A primeira referéncia ao “direito do esquecimento” no ordenamento juridico
brasileiro surgiu em marco de 2013, com o enunciado n°® 531 da VI Jornada de Direito
Civil, ndo possui carater vinculante, promovida pelo Conselho de Justica Federal
(CNJ) afirma que “a tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da
informacgé&o inclui o direito ao esquecimento” (BRASIL, 2013). Em sua justificativa,
afirma o enunciado que:

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacdo vém-se
acumulando nos dias atuais. O direito a0 esquecimento tem sua origem
histérica no campo das condenacdes criminais. Surge como parcela
importante do direito do ex-detento a ressocializacdo. N&o atribui a ninguém
o direito de apagar fatos ou reescrever a propria histéria, mas apenas
assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos,

mais especificamente o modo e a finalidade com que s&o lembrados.
(BRASIL, 2013).

Diante do exposto, fica evidente que o objetivo do enunciado é limitar a
divulgacéo infinita de fatos pretéritos que muitas vezes causam grandes transtornos
aos envolvidos, ferindo o direito fundamental a privacidade e a intimidade.

Luiz Moncau (2020, p. 36) aponta de forma critica que apesar do enunciado n®
531 do CJF reconhecer o direito ao esquecimento ele ndo especifica ou delimita seu
alcance, néo define seus elementos ou aponta suas excecdes, apenas limita-se a
apontar que tal direito ndo confere ao individuo a prerrogativa de apagar fatos ou
reescrever a sua propria historia.

No ordenamento juridico brasileiro, a Gnica expresséao direta feita a um aspecto
sobre o direito ao esquecimento encontra-se no artigo 7°, X, da Lei do Marco Civil da
Internet:

Art. 7° — O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania e ao
usuario sao assegurados os seguintes direitos:

[...]

X —excluséo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada
aplicacédo da internet, a seu requerimento, ao término da relagdo entre as
partes, ressalvadas as hipoteses de guarda obrigatdria de registros previstos
nesta lei. (BRASIL, 2014).

Porém, interpreta-se que apenas faz referéncia a desindexacdo de contetudos

de dados pessoais da internet, fato este que nao € o objeto especifico da pesquisa.
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3.4.1 A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ)

O presente item apresentara consideragdes e comentarios quanto as decisdes
acerca de um direito do esquecimento no Superior Tribunal de Justica (STJ).

No Brasil ndo hd um entendimento consolidado quanto ao direito ao
esquecimento, pois apesar do Superior Tribunal de Justica ja ter julgado diversos
casos versando sobre o direito ao esquecimento, em sua maioria trata-se apenas da
desindexacao de informacdes de sitios.

E, conforme ja explicitado, esta pesquisa ndo tem como objeto 0s casos que
versam apenas da desindexacdo de informacfes e sim 0s casos em que fatos
pretéritos sdo trazidos a tona e que atingem novamente a dignidade do individuo,
causando transtornos e angustias.

Moncau (2020, p. 323) divide em dois grupos 0s casos que versam sobre um
direito ao esquecimento, sendo eles, casos versando sobre a nova veiculagao de fatos
antigos (contra veiculos de comunicagdo), e casos que abordam sobre o acesso
permanente e facilitado de informag¢des em mecanismos de busca.

Diante disso, abordaremos sobre os dois principais precedentes do STJ que
tratam da nova veiculacao de fatos antigos, sao eles, os casos Aida Curi e Candelaria.

Apesar do direito ao esquecimento dar énfase na internet, ambos 0s casos
tratam de acéo contra a Globo Comunicacdes e participacdes S/A (TV Globo Ltda.)
que veiculou novamente de forma sensacionalista em seu programa de TV ja extinto
Linha Direta informacgfes sobre crimes ocorridos no passado. Entretanto, apesar das
duas acbes terem como relator o Ministro Luis Felipe Salomao, elas apresentaram

resultados diferentes, sen&o vejamos.

3.4.1.1 Caso Candelaria

O episodio que ficou conhecido como a Chacina da Candelaria, ocorreu em
julho de 1993, no Rio de Janeiro. Nesta data, dois carros pararam em frente a Igreja
da Candelaria e dispararam diversos tiros contra um grupo de meninos, moradores de
rua, que tinham entre 11 e 19 anos e ali dormiam. (SOUSA, 2019).

A demanda em questao foi movida pelo Sr. Jurandir Gomes de Franca, quando,
apos 22 anos do ocorrido a TV Globo Ltda. apresentou em seu programa Linha Direta,
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contra a vontade expressa do autor, reportagem sobre a Chacina da Candelaria com
mencodes e apresentacdo de fotos do autor.

Acontece que o Sr. Gomes foi acusado injustamente de ter participado do crime
acima descrito, sendo condenado e preso e por fim absolvido pelo crime, que envolvia,
na verdade, a participacdo de membros da Policia Militar do Rio de Janeiro.
(MONCAU, 2020, p. 326).

Assim, diante da veiculacdo da matéria, o Sr. Gomes ajuizou a¢do contra a
emissora demandando o pagamento de indenizacdo no valor de 300 (trezentos)
salarios-minimos.

A 32 Vara Civel da Comarca da Capital/RJ sopesou o interesse publico da
noticia com o “direito ao anonimato e ao esquecimento” e entendeu por bem mitigar o
segundo, julgando o caso improcedente. (BRASIL, 2013, p. 6 e 7).

A sentenca, foi reformada em grau de apelacédo, em acordao que afirmou que:

[...] se o autor, antes réu, viu-se envolvido em carater meramente lateral e
acessorio, em processo do qual foi absolvido, e se apds este voltou ao
anonimato, e ainda sendo possivel contar a estéria da Chacina da Candeléaria
sem a mengé&o de seu nome, constitui abuso do direito de informar e violagéo

da imagem do cidaddo a edicdo de programa jornalistico contra a vontade
expressamente manifestada de quem deseja prosseguir no esquecimento.

Ou seja, a instancia recursal deu provimento ao recurso e condenou a TV Globo
ao pagamento de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) a titulo de indenizacéo.
Apos, foram opostos embargos infringentes que foram rejeitados, e neste
momento em sede de deciséo afirmaram que se esse direito
[...] beneficia os que ja pagaram por crimes que de fato cometeram, com
maior razdo se deve observa-lo em favor dos inocentes, involuntariamente
tragados por um furacdo de eventos nefastos para sua vida pessoal, e que

ndo se convém revolver depois que, com esforgo, a vitima logra reconstruir
sua vida (BRASIL, 2013, p. 8).

Posteriormente, foram opostos embargos de declaragcdo os quais foram
rejeitados e, assim, sobreviveram apenas 0s recursos especial e extraordinario que
foram interpostos paralelamente ao STJ e ao STF.

Em sede de recurso especial (REsp 1.334.097/RJ), a recorrente Globo Ltda.
alegou nao ter havido nenhuma invasao a privacidade/intimidade do autor, porque os
fatos noticiados ja eram publicos, que apesar de ter mencionado o autor “peca-chave
do episédio e do conturbado inquérito policial” deixou claro que ele teria sido

inocentado.
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Na origem, negou-se seguimento aos recursos especial e extraordinarios em

deciséo contra a qual foram opostos agravos para o STJ e o STF respectivamente.

3.4.1.2 Caso Aida Cuiri

Neste caso, familiares de Aida Curi, vitima de um assassinato, demandaram
judicialmente um pedido de indenizacdo por danos morais contra a Globo Ltda., por
ter veiculado em seu programa ja extinto, Linha Direta, informagbes quanto ao
homicidio em espeque, que ocorreu em 1958.

A 472 Vara Civel da Comarca da Capital/RJ julgou improcedente os pedidos
dos autores e em sede de apelacéo a sentenca foi mantida, por maioria.

Neste grau, argumentaram que o0s fatos expostos eram de conhecimento
publico, que a ré cumpriu sua funcao social de informar, que esse também é um dever
dos meios de comunicacdo e que sobrepde ao interesse individual de alguns que
querem esquecer o passado, por fim afirmou que “O esquecimento ndo € o caminho
salvador para tudo. Muitas vezes € necessario reviver o passado para que as novas
geracOes fiquem alertas e repensem alguns procedimentos de conduta do presente”.
(BRASIL, 2013, p. 5).

Posteriormente, foram opostos embargos de declaracdo os quais foram
rejeitados e, assim, sobreviveram apenas 0s recursos especial e extraordinario que
foram interpostos paralelamente ao STJ e ao STF.

Em sede do Recurso Especial (Resp. n°1.335.153/RJ), Nelson Curi e outros
alegaram que a emissora teria de forma ilicita auferido lucros com a exploracdo da
tragédia familiar, tendo em vista que foi previamente avisada pelos autores que nao
havia a intencdo de que a reportagem fosse veiculada. Aduzem, também, que o lapso
temporal, mais de 50 anos, teria levado o epis6dio ao esquecimento e que a
veiculagao desse fato reabriu antigas feridas.

O REsp néo foi admitido na origem, porém apos interposicao de agravo (AREsp
n°® 15.007/RJ) foi dado provimento para melhor exame da situacéo, e ao fim, negado
provimento.

Quanto ao RE, que sera tratado de forma mais detalha no topico posterior,
também n&o foi admitido na origem, em seguida com a interposi¢do de agravo foi
reconhecida a repercussao geral do RE apresentado pela familia Aida Curi e esta

pendente de apreciacao pelo STF.
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3.4.2 O direito do esquecimento no Supremo Tribunal Federal (STF)

O presente item tem por objetivo apresentar, de maneira breve, o
desenvolvimento do caso Aida Curi no Supremo Tribunal Federal, com a analise da
deciséo que reconheceu a repercussao no Recurso Extraordinario apresentado pela
familia Curi.

O referido caso, conforme j& destrinchado, trata de um pedido de indenizagéo
feito por familiares da Aida Curi que foi brutalmente assassinada em 1958, no Rio de
Janeiro contra o extinto programa Linha Direta da TV Globo que reconstituiu sem
autorizacdo a cena do crime.

Aos fatos, Nelson Curi e outros, interpuseram de forma paralela o Recurso
Especial n°® 1.3335.153/RJ ao STJ, negado provimento, pela 42 Turma do STJ, e 0
Recurso Extraordinario n° 1.010.606/RJ ao STF.

Neste momento, segundo o relatério do Ministro Dias Tofolli (2014, p. 9), os
recorrentes alegaram que “a liberdade de expressdo ndo € absoluta e deve respeito
as garantias inerentes a personalidade”, ainda, afirmaram que se busca um
precedente inédito quanto a aplicacdo do direito ao esquecimento, definindo-o como
“‘instituto que possui regulamentagao na esfera penal e que é comumente invocado
por aqueles que, em nome da prOpria ressocializacdo, ndo querem ver seus
antecedentes trazidos a tona apds determinado lapso de tempo”, tendo como
pretensdo uma analise deste instituto na esfera civel sob a perspectiva da vitima

Porém, o recurso extraordinario, mesmo com as alegacfes supramencionadas,
foi desprovido na origem. Diante disso, Nelson Curi e outros interpuseram agravo
contra a decisao defendendo a sequéncia do recurso.

Assim, em dezembro de 2014 em sede de agravo houve o reconhecimento de
repercussao geral no Recurso Extraordinario apresentado no Caso Aida Curi, tendo
em vista que as matérias abordadas no RE excedem o0s interesses subjetivos das
partes e abordam tema relativo a harmonizagéo de principios constitucionais.

O mérito da questao ainda néo foi discutido, recentemente, em 30 de setembro
de 2020, o debate sobre o direito ao esquecimento RE 1.010.606/RJ, com
repercussao geral (caso Aida Curi) foi pautado para Julgamento no STF, porém nao
foi apreciado e néo voltou a deliberacéo na sessédo do dia 1° de outubro, por fim, ndo

h& mencdo a uma nova data.
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Apenas para fins de conhecimento, ressalta-se que a expressao direito ao
esquecimento ja foi utilizada em outros julgados no STF, no entanto, trata de um
problema distinto, sendo ele o reconhecimento de maus antecedentes e reincidéncia
com base em condenagdes que transitaram em julgado.

Esses julgados ndo serdo analisados neste trabalho, porém para fins de
contextualizacdo, segue o momento em que o Ministro Gilmar Mendes utiliza a
expressao “direito ao esquecimento” no HC 126.315/SP:

Advirto, outrossim, que o agravamento da pena-base com fundamento em
condenacgdes transitadas em julgado h4d mais de cinco anos ndo encontra
previsdo na legislacdo, tampouco em nossa Carta Maior, tratando-se de
analogia in malam partem, método de integracdo vedado no ordenamento
juridico. 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 inimeras vozes contrarias, também
encontra respaldo na seara penal, enquadrando-se como direito
fundamental implicito, coroléario da vedacdo a ado¢éo de pena de carater

perpétuo e dos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
proporcionalidade e da razoabilidade. (BRASIL, 2015).

Curiosamente, no julgado HC 110.191/RJ de relatoria do mesmo ministro
supramencionado ndo houve uso da expressdo e o voto e decisdo foram no mesmo
sentido.

Diante disso, observa-se que o Caso Aida Curi esta rodeado de importantes
impressodes, inclusive quanto a aproximacdo indevida da ideia de direito ao
esquecimento como univoco ao reconhecimento da impossibilidade de que
condenacdes transitadas e julgadas ha mais de cinco anos possam ser usadas como
maus antecedentes para majorar penas (MONCAU, 2020, p. 356).

Por fim, percebe se que o STF tera que delinear e delimitar o alcance do direito
ao esquecimento de forma que fiqguem claros seus elementos e natureza, a fim de

evitar problemas futuros.
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CAPITULO 4 - COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

O presente item apresentard consideracdes quanto a colisdo de direitos
fundamentais que ocorre quando se pretende o direito ao esquecimento. Nos casos
concretos em que se julga a aplicacéo do direito ao esquecimento ha colisdo entre os
direitos fundamentais as liberdades de expresséao, de informacéo e de imprensa e 0s
direitos da personalidade, direito a honra, a imagem, e vida privada e intima.

Conforme Steinmetz (2001, p. 139 apud FERNANDES, 2016, p. 350) a colisdo
entre direitos fundamentais ocorre quando em um caso concreto o exercicio de um
direito fundamental por um individuo, obstaculiza, afeta ou restringe o exercicio de um
direito fundamental por outro individuo.

Ou seja, a colisdo de direitos fundamentais representa uma duvida acerca de
qual direito deve prevalecer em um caso concreto, tendo em vista que possuem o
mesmo peso e intengdes antagonicas, afinal, neste caso de um lado tem-se o direito
de informar e do outro o de esquecer e de ndo ter sua vida novamente atingida.

O conflito entre as liberdades de expressao e informacdo e os direitos da
personalidade ndo caracteriza um fato novo no judiciario brasileiro, porém, ha novos
aspectos da realidade social que devem ser considerados, entre eles, o grande
potencial para a divulgacdo de informacédo por variados meios de comunicacao e a
eternizacdo dos fatos pela internet.

Assim, de um lado temos o direito ao esquecimento como direito fundamental
implicito que é uma decorréncia dos direitos da personalidade e de outros as
liberdades de expresséo de informacéo e de imprensa.

Diante desse contexto deve-se utilizar a técnica da ponderacéo culminado com
o principio da proporcionalidade. Neste caso, o principio da proporcionalidade,
conforme preconiza Pinho, fornece os critérios para as limitacbes aos direitos
fundamentais e preza pela protecao deles (PINHO, 2013, p. 153 apud GONDIM,
2016); e a técnica da ponderacédo, porque trata-se de uma colisdo de normas
constitucionais onde ndo se pode adotar o critério hierarquico, nem o cronolégico ou

da especialidade, pois ambas possuem a mesma natureza e grau hierarquico.
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CONCLUSAO

A expresséo direito ao esquecimento € por demasiadas vezes utilizada para
solucionar problemas em diferentes esferas do direito, contudo conforme apontado ao
longo deste trabalho o objeto de pesquisa é o direito ao esquecimento como instituto
de inibir que fatos passados sejam novamente divulgados e causem transtorno ao
individuo.

O direito ao esquecimento é reconhecido pela legislacdo brasileira e diante da
clausula de abertura do artigo 5°, §2°, da Constituicdo Federal é entendido como um
direito fundamental implicito

Apesar do paradoxo entre a memaria e 0 esquecimento, ficou claro que o direito
ao esquecimento ndo objetiva que um fato seja apagado e sim que ele ndo seja
lembrado, contudo, apesar do préprio esquecimento fazer parte da sociedade, ha um
impedimento pelos mecanismos da internet que objetivam eternizar todas as
informacgoes.

A Era Digital nos trouxe diversas facilidades e consequentemente ampliou
alguns problemas, como a alta exposi¢ao na internet e a capacidade de eternizar fatos
que podem ser lembrados a qualquer tempo. Atualmente, qualquer pessoa pode
divulgar informacdes, afinal os meios de comunicacdes foram ampliados e as noticias
Sao quase que reais.

A aplicacéo do direito ao esquecimento em casos concretos remete a colisdo
de direitos fundamentais, tendo em vista que de um lado temos o direito de informar
e de se expressar e do outro o direito do individuo a sua privacidade e sua imagem.
Assim, tratando-se de direitos fundamentais a técnica a ser aplicada deve ser a da
ponderacdo com o intuito que haja a minima interferéncia nos direitos, neste caso
ainda deve avaliar a sociedade atual e os elementos especificos do direito ao
esquecimento.

As informacdes que tratam o direito ao esquecimento devem ser publicas,
licitas e terem sido publicadas no passado e novamente divulgadas causando novos
transtornos ao individuo. Neste sentido, importante destacar que fossem informacdes
ilicitas elas jamais deveriam ter sido divulgadas no passado ou relembradas no
presente tendo em vista que nessas circunstancias ndo ha conflitos entre direitos

fundamentais e sim um crime contra a honra a imagem e a privacidade do individuo.
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Quanto ao dano causado ao individuo pela lembranca de fato ja superado pelo
advento do tempo, independe da boa-fé do individuo no momento da divulgacao.
Depreendendo-se que para a aplicacdo do direito ao esquecimento, muitas vezes 0
transcorrer do tempo é um aspecto importante, tendo em vista que aparentemente a
relevancia do assunto é perdida com o tempo.

Ademais, quando se tratando de momentos passados considerados de grande
relevancia para a sociedade deve-se-h& avaliar a importancia do fato que envolve o

terceiro para a contextualizag&o do evento.
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