XXV CONGRESSO DO CONPEDI -
CURITIBA

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISV

GUSTAVO RABAY GUERRA

DAVID AUGUSTO FERNANDES



Copyright © 2016 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.
Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados
sem prévia autoriza¢do dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretario Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:

Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagoes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educacdo Juridica — Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Ant6nio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA
Comunicagao — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

D598
Direitos e garantias fundamentais V [Recurso eletronico on-line] organizagdo CONPEDI/UNICURITIBA;

Coordenadores: David Augusto Fernandes, Gustavo Rabay Guerra — Floriandpolis: CONPEDI, 2016.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-355-9

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicac6es

Tema: CIDADANIA E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: o papel dos atores sociais no Estado
Democratico de Direito.

1. Direito — Estudo e ensino (Pos-graduacéo) — Brasil — Congressos. 2. Garantias Fundamentais. I. Congresso
Nacional do CONPEDI (25. : 2016 : Curitiba, PR).

CDU: 34

CONPEDI

< Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagao em Direito

«

)

Floriandpolis — Santa Catarina—SC
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISV

Apresentacdo

Com o término da Segunda Guerra Mundial a sociedade internacional passou a ver o ser
humano de forma diferente, favorecendo a maturacéo de vérios direitos, que anteriormente
existiam, mas ndo possuiam efetividade. Entre estes direitos estdo aqueles que compdem o
nucleo rigido e irredutivel de direitos e garantias fundamentais, que a cada dia se sedimentam
no ambiente social com maior vigor. Muitos desses, por vezes, ainda em fase de enunciacéo
teorética, jurisprudencial e, até mesmo, de sualegalidade constitutiva.

Neste XXV Congresso do CONPEDI Curitiba, no Grupo de Trabalho de Direitos e Garantias
Fundamentais V, o tema em comento irradiou a ilagdo de varios operadores do Direito, que
neste evento participaram, tendo eles disponibilizado destacado tempo de pesquisa para
produzi-los, buscando trazer a luz suas visdes e reflexdes alusivas aos Direitos e Garantias
Fundamentais, objetivando uma maior divulgagdo do mesmo, estando neste momento a
disposicdo de todos os interessados para sualivre apreciacdo e andlise.

Os temas apresentados refletiram o que h& de mais atual na percepcéo da adequada dimensdo
politico-constitucional dos direitos fundamentais, espraiando-se por diferentes perspectivas,
muitas delas opostas em seu sentido mais evidente, mas intimamente unidas quando

debatidos de modo essencial as razdes afirmativas e pressupostos dos direitos e garantias
postos na ordem juridica naciona e internacional. Especial atencdo se teve com a imensa
diversidade de campos de formagéo e atuagdo dos participantes, com destaque para aqueles
oriundos da academia, da advocacia, do Ministério Publico, dos 6rgéos jurisdicionais e até da
altajudicatura nacional (STJ).

Seja por meio de discussdes em torno da teoria geral dos direitos e garantias fundamentais,
da funcdo da jurisdigdo constitucional, inclusive do ativismo crescente, os trabalhos
apresentados perpassaram novos e antigos dilemas praticos e teoréticos, tais como aqueles
gue envolvem valores centrais do Estado democratico — dignidade humana, saude,
propriedade, intimidade, honra, privacidade, liberdade de consciéncia religiosa, meio
ambiente equilibrado, direito a origem genética, igualdade, solidariedade — e discussoes
incrivelmente recentes, como a questdo do cumprimento de pena antes do transito em
julgado, a questdo do direito ao esquecimento, a natalidade e encarceramento feminino no
Brasil, o acesso dos refugiados aos esportes, e, finalmente, a corrupgdo e a restricdo dos
direitos fundamentais.



A transversalidade dos temas assegurou um rico debate e a possibilidade de se olhar de forma
multipla, dindmica e, a0 mesmo tempo, consubstanciada, para diversos matizes sociais,

econdmicos, culturais e, claro, juridico-dogméticos relacionados aos Direitos e Garantias
Fundamentais. Em sintese, estudos edificantes e muitas questfes |evantadas para construcfes
e interlocucbes. Que se sigam outros tdo bons quanto o vertente!
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RESTRICOES AOSDIREITOSFUNDAMENTAIS: PROBLEMATIZACOES
ACERCA DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

RESTRICTIONSTO THE FUNDAMENTAL RIGHTSIN THE CONTEXT OF THE
'RIGHT TO BE FORGOTTEN'

Catherine Thereze Braska Hazl 1

Resumo

O presente artigo tem como objeto analise acerca das restri¢fes aos direitos fundamentais no
ambito do direito ao esquecimento. Falar sobre o direito de ser esquecido invoca discutir
sobre direitos fundamentais colidentes como a dignidade da pessoa humana e garantias
inerentes a intimidade, privacidade e a imagem em face das liberdades de expresséo e
informac&o. Assim, importante ressaltar caracteristicas inerentes aos direitos fundamentais,
bem como teorias acerca das restricdes, que envolvem nuacleo essencial dos direitos
fundamentais e também o suporte fatico dos mesmos. Sobre o tema é possivel elencar
decisdes relevantes proferidas tanto no Brasil quanto em tribunais no exterior.

Palavras-chave: Direitos da personalidade, Informagéo, Direito ao esquecimento, Restri¢cdes
aos direitos fundamentais, Colisdo, Ponderacéo

Abstract/Resumen/Résumeé

The present article aims to analyze the restrictions to fundamental rights in the context of the
'right to be forgotten'. To talk about this, calls to discuss the conflicts of fundamental rights,
such as human dignity and the warranties inherent to privacy matters, in view of freedom of
speech and information. Thus, it is important to highlight characteristics inherent to the
fundamental rights, as well as theories on constraints involving the core of fundamental
rights as well as the factual support. On this note it is possible to list relevant decisions
handed down both in Brazil and in courts abroad.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Personality rights, Information, Right to be
forgotten, Restrictions to fundalmental rights, Collision, Proportionality

1 Mestranda do programa Direitos Fundamentais e Democracia do Centro Universitario Auténomo do Brasil —
UniBrasil.
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1. Introducéo

A partir da Constituicdo de 1988, é assegurado aos brasileiros nova dimenséo
referente aos direitos de personalidade — dentre eles, direito a honra, direito a liberdade,
direito ao recato, direito a imagem. Também protegido pela Constituicdo, e por ser o Brasil
um Estado Democratico de direito, estdo igualmente protegidos a liberdade de expressdo, de
informacdo bem como a liberdade de imprensa, sem que estejam ameacados por qualquer tipo
de censura. Sob o mesmo ordenamento portanto, protege-se tanto o direito de se manifestar,
como o direito se proteger na sua intimidade.

Diante disto surge o direito ao esquecimento, que, apesar da nomenclatura pouco
usual, ndo trata de um direito propriamente novo. Invocar o direito ao esquecimento consiste
na vontade que o individuo possui de ndo ser lembrado contra a prépria vontade, no tocante a
fatos ou eventos tragicos, que de alguma forma lhe acarretaram algum tipo de abuso ou
ofensa. O direito ao esquecimento nasce na esfera criminal, em que individuos se viam
vinculados a crimes em que eram inocentados ou que j& teriam cumprido a pena prevista mas
gue ainda assim sofriam as consequéncias midiaticas e sociais decorrentes, mas hoje ndo se
reduz a ele.

Ora, se 0 proprio ordenamento juridico prevé a ressocializagdo do individuo, como
pode a midia ser capaz de perpetuar sua pena? Poderiam os meios de comunicacao, sob falsa
permissdo ampla e irrestrita, retratar fatos e eventos indefinidamente no tempo, mesmo que tal
conduta venha causar danos a dignidade das pessoas envolvidas?

No entanto, o foco principal do estudo ndo se resume em discorrer acerca das
caracteristicas e opinides divergentes acerca do direito ao esquecimento, mas de levantar as
discussbes acerca dos principios colidentes e suas restricdes no caso concreto. O presente
tema foi objeto de diversos casos ndo somente na esfera internacional e também nacional —
abarcado principalmente pelo STJ, com o objetivo de analisar 0s argumentos entre as
liberdades asseguradas a cada individuo, sem que, por outro lado, ndo haja qualquer leséo a
sociedade como um todo. Para isso, é preciso discorrer acerca dos direitos fundamentais e
suas caracteristicas, e posteriormente também o tema sobre a restringibilidade dos principios
constitucionais.

Por fim, ndo se pretende aqui resolver sobre qual direito deve prevalecer em
determinada situacdo, tendo em vista a colisdo de direitos fundamentais ser uma das mais
complexas discussdes do direito constitucional, por exigir a harmonizagdo de principios e
valores em conflito primordiais para o cidaddo, mas demonstrar que a ponderacdo deve ser

feita em cada realidade fatica sendo possivel que cada circunstancia gere uma resposta
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diferente mas igualmente coerente com 0s preceitos constitucionais. Grande é a discussao
doutrinéria e jurisprudencial referente aos conflitos de direitos fundamentais, as restricdes e
limites, tendo em vista a linha ténue que “separa” direitos fundamentais como a liberdade de

imprensa e os direitos de personalidade.

2. Democracia, Acesso a Informacéo e Direitos da Personalidade.

Para contextualizar o direito ao esquecimento € preciso trazer ao presente estudo
consideraces acerca dos principios do acesso a informacdo; da liberdade de expresséo;
liberdade de imprensa e direitos da personalidade no ambito do Estado Democrético de
Direito.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, XIV, assegura a todos 0 acesso geral a
informacdo, resguardando, quando necessario ao exercicio profissional, o sigilo da fonte.
Trata-se da liberdade de informagé&o, ou seja, do direito de informar e de ser informado.

O direito de ter ou receber informacdes diz respeito ao direito de liberdade de todo e
qualquer cidaddo, independentemente de raca, credo ou convicgdo politico-filosofica, tendo
como finalidade o fornecimento de subsidios para a formacdo da opinido acerca de assuntos
publicos. Segundo José Afonso da Silva (2005, p.246)

Nesse sentido, a liberdade de informagdo compreende a procura, 0 acesso, O
recebimento e a difusdo de informacbes ou ideias, por qualquer meio, e sem
dependéncia de censura, respondendo cada qual pelos abusos que cometer. O acesso
de todos & informagdo é um direito individual consignado na Constitui¢do, que

também resguarda o sigilo da fonte, quando necessério ao exercicio profissional (art.
50, XIV).

Por outro lado, a Constituicdo brasileira garante também a liberdade de expressao,
igualmente denominada de liberdade de comunicagdo, quando prevé, em seu art. 5°, IV, que
“@ livre a manifestac@o do pensamento, sendo vedado 0 anonimato”, bem como no inciso. IX,
quando estabelece que “é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicac&o, independentemente de censura ou licenca”.!

Além das liberdades de informacéo e de expressao, ha uma terceira liberdade ligada ao
presente tema, qual seja a liberdade de imprensa, que designa a liberdade reconhecida aos

meios de comunicacdo em geral de transmitirem fatos ou ideais.

! Ressalta-se que tanto sobre a liberdade de informacdo quanto a liberdade de expressdo encontram-se
consagradas em documentos internacionais, tais como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
aprovada pela ONU, a qual traz em seu art. XIX que “toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e
expressdo; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinibes e de procurar, receber e transmitir
informacdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.” Da mesma forma, a Convengao
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), de 1969, proclama em seu art. 13 sobre a
liberdade de pensamento e expresséo.

78



Sobre a liberdade de imprensa, apesar de ser considerada um poderoso instrumento de
formacdo da opinido por abranger diferentes meios de comunicacdo ou informacao, proprios
de uma sociedade globalizada, tais como jornais, revistas, televisdo, radio e internet, deve
promover uma fungdo social, consistente em demonstrar as autoridades constituidas o
pensamento e a vontade popular, assim como em assegurar a expansdo da liberdade humana
(SILVA, 2005, p.246).

Luis Roberto Barroso (2004, p.22), ao discorrer sobre as liberdades de expressao,
imprensa e informacéo, ressalta que, assim como 0s demais principios que coexistem no
ordenamento juridico brasileiro, estes ndo dizem respeito a direitos absolutos. Segundo o
autor, “é evidente que tanto a liberdade de informacdo, como a de expressao, e bem assim a
liberdade de imprensa, ndo sdo direitos absolutos, encontrando limites na propria
Constituicdo”

Assim, discutir acerca do direito ao esquecimento significa falar sobre os limites dos
direitos e liberdades caso a caso, porque, neste &mbito, a prevaléncia ndo é, nem pode ser,
estabelecida a priori. Assim como é imperioso preservar e proclamar a liberdade de expressao
e informacdo da imprensa, estimada como um direito fundamental que transcende a dimenséo
de garantia individual, a protecdo efetiva dos direitos de personalidade também € vista como

direito fundamental ndo menos importante.

3. Caracteristicas e Consideracgdes Acerca dos Direitos Fundamentais

Falar sobre o direito ao esquecimento, necessariamente diz respeito a discussao
decorrente dos direitos de personalidade (e portanto fundamentais) colidentes. Mas, o que de
fato distingue-os dos demais? Neste ponto, parece indispensavel discorrer primeiramente
acerca dos direitos fundamentais para que s6 entdo seja possivel concluir o tema.

Inicialmente cumpre dizer que os direitos fundamentais podem o ser em sentido
formal ou material. O aspecto formal liga-se a posicdo que determinado direito tem na
disposicdo da Constituicdo, ou seja, se estd incluido no rol de direitos fundamentais, por
exemplo; ao passo que falar sobre a materialidade diz respeito ao conteudo de determinada
norma gue nao necessariamente se encontra positivado, ganhando importancia o seu contetdo

em si.

Esta primeira categoria esta ligada ao direito constitucional positivo e ocupa lugar
de destaque na ordem juridica. S&o0 normas constitucionais submetidas aos limites
formais e materiais da reforma constitucional. (...) Os direitos formais estdo sujeitos
ainda aos limites materiais de reforma que seriam as clausulas pétreas, instrumentos
de maior protecdo no que concerne a possibilidade de mudanca do seu contetido
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pelo poder reformador. Como tais normas contam com a supremacia nho
ordenamento juridico e devido a sua importancia para o individuo e a coletividade,
recebem do poder constituinte um tratamento diferenciado. (...) J& os direito
materialmente fundamental vem a ser aquele que ‘e parte integrante da constituicao
material, contendo decisdes fundamentais sobre a estrutura bésica do Estado e da
sociedade e que podem ou ndo estar na Constituicdo sob a designagdo de direitos
fundamentais. (EMERIQUE, GOMES, SA, 2006, p.131-132)

Assim, ao falar sobre direitos fundamentais € preciso ter em mente as peculiaridades
perante 0 ordenamento como um todo. Estes ndo sO possuem supremacia constitucional e
aplicabilidade imediata, mas também possuem natureza para impedir ou dificultar qualquer
alteracdo que por ventura possa sofrer. A existéncia de direitos fundamentais tem uma razao
de ser, principalmente no que se refere a seguranca juridica para os cidadaos contra qualquer
arbitrariedade.

Outro fato que importa destacar acerca dos direitos fundamentais refere-se as
perspectivas objetivas e subjetivas que possuem. Segundo Ingo Sarlet (2011, p.141), esta
constitui “sem sobra de duvidas, uma das mais relevantes formulacdes do direito
constitucional contemporaneo”.

Sobre a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais Jorge Reis Novais (2003, p.57-
58) entende que, além da dimensdo subjetiva, os direitos fundamentais “constituem um
sistema de ordem objetiva de valores que legitima a ordem juridico constitucional do Estado,
gue condiciona constitutivamente toda a atuacdo dos poderes constituidos e que irradia uma
forca expansiva a todos os ramos do direito”.

Outra implicacéo da dimensdo objetiva reside no fato de que os direitos fundamentais
devem ter sua eficicia valorada ndo apenas sob um espectro individualista, ou seja, com base
no ponto de vista pessoal e sua posi¢do diante o Estado, mas também sob a visdo da prépria
sociedade, ja que diz respeito a valores que, de fato, ela deve concretizar. A partir dai chegou-
se & conclusdo de que a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais constitui funcéo
axiologicamente vinculada aos direitos subjetivos individuais, visto estar condicionado ao seu
reconhecimento pela comunidade como um todo. Ndo é possivel, portanto, dissociar a
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, da perspectiva subjetiva (NOVAIS, 2003,
p.145-146). Assim, a partir desta ponto — qual seja, do interesse individual e coletivo dos

direitos fundamentais - € que torna possivel discorrer acerca de suas restricdes.

E neste sentido que se justifica a afirmacio de que a perspectiva objetiva dos
direitos fundamentais ndo sé legitima restrigdes aos direitos subjetivos individuais
com base no interesse comunitario prevalente, mas também, que de certa forma,
contribui para a limitagdo do contedo e do alcance dos direitos fundamentais (...)
de tal sorte que ndo se podera sustentar uma funcionalizagdo da dimensdo subjetiva
(individual e transindividual) em prol da dimensdo objetiva (comunitaria e, neste
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sentido, sempre coletiva) no ambito de uma supremacia aprioristica do interesse
publico sobre o particular. (NOVAIS, 2003, p. 146)

Sobre a perspectiva subjetiva, esta envolve “a constituigdo de posicoes
jusfundamentais, quase sempre caracterizadas enquanto direitos subjetivos, que autorizam o
titular a reclamar em juizo determinada ag&o (omissiva ou comissiva)” (CLEVE, 2003, p.4).
Sarlet aponta que esta atrelado ao direito de cada um, individualmente, em face da parte

contraria.

De modo geral, quando nos referimos aos direitos fundamentais como direitos
subjetivos, temos em mente a nocdo de que ao titular de um direito fundamental é
aberta a possibilidade de impor judicialmente seus interesses juridicamente tutelados
perante o destinatario. Desde logo, transparece a ideia de que o direito subjetivo
consagrado por uma norma de direito fundamental se manifesta por meio de uma
relagdo trilateral, formada entre o titular, o objeto e o destinatario do direito. Neste
sentido, o reconhecimento de um direito subjetivo, de acordo com a formulacdo de
Vieira de Andrade, esta atrelado “a prote¢do de uma determinada esfera de auto-
regulamentagdo ou de decisdo individual (...)” (SARLET, 2011, p.152)

Desta forma, a colisdo de direitos fundamentais que traz o presente artigo, pode ser
observada tanto do ponto de vista objetivo dos direitos fundamentais tanto quanto do ponto de
vista subjetivo, qual seja o de cada um invocar para si, determinada protecdo (e no caso
concreto, abstencao) por parte de outrem.

Apbs breve andlise acerca dos direitos fundamentais demonstrar-se-4 algumas
decisbes emblematicas sobre o direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro
para que s6 entdo se possa discorrer sobre a restricdo dos direitos fundamentais e sua

necessaria ponderacao.

4. Direito ao Esquecimento e Sua Aplicabilidade pelo Superior Tribunal de Justica

A tese do direito ao esquecimento ganha forca na doutrina juridica brasileira e
estrangeira, tendo sido aprovado no ano de 2013 o Enunciado n. 531 na VI Jornada de Direito
Civil realizada pelo Centro de Estudos do Judiciario do Conselho da Justigca Federal CJF/STJ.
O enunciado 531 prevé expressamente que “a tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informagé&o inclui o direito ao esquecimento.

Ambos os casos julgados pelo STJ que tiveram grande repercussdo no estudo acerca
do direito ao esquecimento foram julgados no mesmo dia, porem, apesar da mesma linha de
interpretacdo, tiveram resultados diferentes.

O primeiro caso emblematico aqui elencado, trata de crime cometido contra Aida
Curi, que em julho de 1958, foi achada morta no bairro de Copacabana, bairro da Zona Sul do
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Rio de Janeiro. Concluiu-se, no &mbito do processo investigativo, que a jovem foi jogada de
um edificio apos ter sido torturada por dois rapazes.

Em 29 de abril de 2004, quase meio século ap6s o falecimento de Aida Curi, 0
Programa “Linha Direta” divulgou episddio referente a morte da jovem, fato que ensejou acédo
de reparacdo por danos morais, materiais e a imagem movida pelos seus quatro irmdos em
face da Rede Globo. Os irméos da vitima alegaram utilizacéo indevida da imagem da irma.

Por maioria de trés votos a dois, negou-se provimento ao recurso especial interposto
pelos familiares de Aida Curi, pois o STJ entendeu que, nesse caso, 0 crime era indissociavel
do nome da vitima. Isto é, ndo era possivel que a emissora retratasse essa histéria omitindo o
nome da vitima.

O voto do relator Ministro Luiz Felipe Salomdo discorre exaustivamente sobre o
direito ao esquecimento, ndo apenas da vitima como também dos acusados, mas, no caso
especifico de Aida Curi entendeu que o crime, de dominio publico, seria indissociavel ao
nome da vitima.

Mesmo tema e diferente desfecho teve o caso conhecido como “Chacina da
Candeléria” também ocorrido no Rio de Janeiro no ano 1993. O caso ocorreu nas
proximidades da Igreja Nossa Senhora da Candeléria quando um grupo de homens abriu fogo
contra mais de 50 criancas e adolescentes, deixando oito pessoas mortas, sendo seis delas
menores de 18 anos.

Um dos envolvidos foi absolvido por unanimidade pelo Tribunal do Juri em dezembro
de 1996. Novamente o programa “Linha Direta” da TV Globo produziu documentario sobre a
chacina, apontando novamente o nome de Jurandir como uma das pessoas que haviam
participado do crime.

Entendeu o STJ, por unanimidade, que o réu condenado ou absolvido pela pratica de
um crime tem o direito de ser esquecido. Se os que de fato foram condenados pelo crime e
ainda assim ja cumpriram a pena tém direito ao sigilo da folha de antecedentes, maiores e
melhores razdes aqueles que foram absolvidos ndo podem permanecer com esse estigma,
conferindo-lhes a lei igual direito de serem também esquecidos.

Assim, a ementa do Recurso Especial referente a chacina da Candelaria reconhece que
0 caso poderia ser reproduzido sem prejuizo, afastando o uso do nome do autor bem como sua

imagem fossem expostos.

(...) 18. No caso concreto, a despeito de a Chacina da Candelaria ter se tornado —
com muita razdo — um fato historico, que expos as chagas do Pais ao mundo,
tornando-se simbolo da precaria protegdo estatal conferida aos direitos humanos da
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crianca ¢ do adolescente em situagdo de risco, o certo é que a fatidica historia seria
bem contada e de forma fidedigna sem que para isso a imagem e 0 nome do autor
precisassem ser expostos em rede nacional. Nem a liberdade de imprensa seria
tolhida, nem a honra do autor seria maculada, caso se ocultassem o nome € a
fisionomia do recorrido, ponderacdo de valores que, no caso, seria a melhor solucao
ao conflito. 19. Muito embora tenham as instincias ordinarias reconhecido que a
reportagem se mostrou fidedigna com a realidade, a receptividade do homem médio
brasileiro a noticidrios desse jaez ¢ apta a reacender a desconfianca geral acerca da
indole do autor, o qual, certamente, ndo teve reforgada sua imagem de inocentado,
mas sim a de indiciado. No caso, permitir nova veicula¢do do fato, com a indicagdo
precisa do nome e imagem do autor, significaria a permissdo de uma segunda ofensa
a sua dignidade, s6 porque a primeira ja ocorrera no passado, uma vez que, como
bem reconheceu o acérddo recorrido, além do crime em si, o inquérito policial
consubstanciou uma reconhecida "vergonha" nacional a parte (...) (BRASIL, STJ,
2013)

O STJ demonstrou mesma linha de raciocinio ao decidir ambos os casos. O Tribunal
entendeu que o direito ao esquecimento esta ligado ao interesse publico na divulgacéo do fato
delituoso: ndo havendo mais interesse publico na divulgacdo de determinado fato em virtude
do decorrer do tempo, tanto o autor do crime quanto a vitima tem direito ao esquecimento.

Porem, se a divulgagdo desses acontecimentos passados ainda envolve um interesse
publico, como é o caso de crimes que se tornaram historicos, 0 nome do autor ou da vitima
pode ser divulgado apenas se mesmo for indissociavel do fato delituoso, conforme
demonstrado no acorddo do caso Aida Curi. Se ndo houver necessidade de que o nome da
vitima ou do autor do crime seja divulgado, o fato histérico pode ser retratado, mas o nome e

imagem dos envolvidos devem ser preservados.

5. Aplicacao do Direito ao Esquecimento na Esfera do Direito Internacional

Ainda que a discussédo acerca do direito ao esquecimento seja tema relativamente novo
no Brasil, 0 mesmo ja foi objeto de decisdo em tribunais estrangeiros tanto nos Estado Unidos
guanto na Europa. Trés casos foram destacados no presente artigo, 0s quais representam um
marco no direito ndo apenas por consideram o direito a0 esquecimento uma decorréncia
imediata do direito a privacidade, mas por decidirem em conflito aparente entre a liberdade de
expressao/informacédo, materializada na liberdade de imprensa.

O caso Lebach, julgado em 1973, trata de crime ocorrido no ano de 1969 na
Alemanha, onde houve o assassinato de quatro soldados que guardavam um depdsito de
municdo, tendo um quinto soldado ficado gravemente ferido. Dois do principais acusados
foram condenados a prisdo perpétua ao passo que um terceiro foi condenado a seis anos de
reclusdo. Quatro anos ap6s o ocorrido, a ZDF (Zweites Deutsches Fernsehen —Canal Alemao)

produziu um documentario sobre o caso.
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Ocorre que, o referido documentario que seria apresentado teria sua data programada
para pouco antes do terceiro acusado - o qual teve sua pena firmada em recluséo - ser
colocado em liberdade devido o cumprimento da pena. O direito ao esquecimento pleiteado
em juizo referia-se ao individuo que se viu prestes a retornar a sociedade, sendo que a
veiculagdo do documentério dificultaria o seu processo de ressocializagdo. A principal
fundamentacéo para garantir a liminar proposta afim de que o programa néo fosse exibido, foi
a protecdo de seu direito ao desenvolvimento, previsto na Constituicdo alema. Apos perder
em instancias ordinarias o caso chegou até o Tribunal Constitucional alemdo, onde a Corte
decidiu que a rede de televisdo ndo poderia transmitir o documentério caso a fotografia ou o
nome do reclamante fossem expostos.

Segundo Sarlet, o tribunal alemao, ao deferir a liminar proposta, entendeu que, ainda
que regra seja a da prevaléncia do interesse na informacdo, e, levando em consideracdo que o
transcurso do tempo desde os fatos acarretaria em relativa “perda” de interesse publico ndo
haveria necessidade em veicular o programa, e que por isso deveria ceder em face do direito a
ressocializacdo. Se o interesse publico num primeiro momento, prevalece em face da
personalidade do autor do fato, e tendo sido a opinido publica devidamente informada, as
intervencgdes nos direitos de personalidade subsequentes ja ndo poderiam ser ignoradas, “pois
iriam implicar uma nova sanc¢do social imposta ao autor do delito, especialmente mediante a
divulgacdo televisiva e no &mbito de seu alcance” (SARLET, 2015).

Robert Alexy, sobre o caso Lebach demonstra o motivo pelo qual a decisdo em face
do direito pessoal do acusado sobreveio em detrimento ao direito de acesso a informacdo que

teria e emissora . Alexy esclarece o teor da deciséo nos seguintes termos.

Un ejemplo lo ofrece el caso Lebach del Tribunal Constitucional aleman, en el que
se trataba de una informacién televisiva repetida, no amparada ya por un interés
informativo actual, sobre un delito grave, emitida poco antes de la excarcelacion del
autor . La argumentacion del tribunal se desarrolla en tres niveles. En el primer nivel
constata una colision entre la proteccion fundamental e igual de la personalidad y la
libertad de informacion. En el segundo nivel establece que bajo una condicion
determinada y relativamente abstracta, esto es, la de una informacion actual sobre un
delito grave, existe una prioridad de principio o prima facie en favor de la libertad
de informacion. En el tercer nivel decide finalmente que bajo cuatro condiciones que
se dan en el caso Lebach, a saber, una 1) informacion televisiva repetida, 2) no
amparada ya por un interés informativo, 3) sobre un delito grave, 4) que pone en
peligro la resocializacion del autor, la proteccidon de la personalidad prevalece sobre
la libertad de informacion. (ALEXY, 1988, p. 139-151)

Melvin vs Reid é outro caso no ambito do direito comparado que merece destaque
qguando se tem em voga a discussdo acerca do direito ao esquecimento. Trata-se do caso de

Gabrielle Darley, que havia se prostituido ¢ acusada de homicidio no ano de 1918,
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posteriormente tendo sido inocentada. Tempos depois, apos Gabrielle casar-se com Bernard
Melvin e ter formado uma familia, foi produzido o filme chamado Red Kimono, no qual
retratava a vida pregressa de Gabrielle. O marido Melvin buscou a reparacéo pela violacéo a
vida privada da esposa e da familia, tendo a Corte californiana reconhecido a procedéncia do
pedido, entendendo que uma pessoa que vive um vida correta tem o direito a felicidade, no
qual se inclui estar livre de desnecessarios ataques a seu carater, posi¢ao social ou reputacéo.

Independente do teor da decisdo da corte americana, que parece um tanto quanto
retrograda para ser levada a cabo hoje em dia, no que diz respeito ‘a “vida correta” ou “direito
a felicidade” 0 que importa ressaltar é que Gabrielle, 0 nucleo do caso Melvin, havia sido
inocentada pelo crime de homicidio. Se o préprio direito penal preocupa-se em ressocializar o
individuo e traze-lo novamente a sociedade, e mais, se no caso concreto Gabrielle sequer teria
sido considerada culpada pelo homicidio que foi acusada, ndo parece razoavel falar sobre uma
exposicdo publica sobre sua vida particular em detrimento do acesso a informacdo ou
expressao.

Um terceiro caso emblematico em que se vislumbra a discussdo acerca das liberdades
privadas em face da liberdade de informacéo pela imprensa eh o caso da atriz alema Marlene
Dietrich. Em 6 de marg¢o de 1955 o Tribunal de Paris decidiu majorar a indenizagao que seria
paga em favor de Dietrich em razdo de matérias jornalisticas contendo alegacOes a respeito de
sua vida privada e de suposto affair da atriz (PASSOS, 2014, p.403). Sobre o caso Marlene
Dietrich — julgado no Tribunal de Paris -, René Ariel Dotti (1980, p.92) chama de “pedra
fundamental” para o direito ao esquecimento, apos ter sido julgado na Franga reconhecido

expressamente que

“as recordagdes da vida privada de cada individuo pertencem ao seu patrimonio
moral e ninguém tem o direito de publica-las mesmo sem inten¢do malévola, sem a
autorizagdo expressa e inequivoca daquele de quem se narra a vida”. O direito ao
esquecimento, como uma das importantes manifestagdes da vida privada, estava
entdo consagrado definitivamente pela jurisprudéncia, apés um lenta evolucao que
teve, por marco inicial, a frase lapidar pronunciada pelo advogado Pinard em 1858:
“O homem celebre, senhores, tem o direito a morrer em paz™!

Assim, demonstra-se que, independente das solu¢Ges em cada caso, os tribunais
internacionais ha tempos vem se manifestando acerca do conflito que envolve o chamado
direito ao esquecimento. As peculiaridades ao tratar do direito ao esquecimento relacionam-se
com o fato de que uma das partes pleiteia o direito de ndo ter mais seu nome envolvido em

determinado fato — seja ele o autor de um crime ou a prépria vitima. Em todos 0s casos
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expostos trata de uma decisdo entre principios, que pretende resolver qual deles deve

prevalecer no caso concreto, e por quais motivos merece prosperar em detrimento dos demais.

6. Restricéo dos Direitos Fundamentais e Outros Desdobramentos

Conforme demonstrou-se inicialmente, discorrer acerca do direito ao esquecimento é
deparar-se com uma colisdo de principios protegidos pela Constitui¢cdo Federal —garantia para
todo e qualquer individuo. Sabe-se também que “ndo existe hierarquia em abstrato entre
principios, devendo a precedéncia relativa de um sobre o outro ser determinada a luz do caso
concreto” (BARROSO, 2009, p. 329), sendo assim, € impossivel ter uma solugdo para o
presente debate que ndo seja a analise de cada caso de acordo com suas especificidades.

Tem-se de um lado o direito ao esquecimento em decorréncia dos direitos da
personalidade a honra, a privacidade, a intimidade e a imagem — resultantes da protecdo a
dignidade da pessoa humana; e de outro as liberdades de expresséo, informagéo e imprensa.
Nota-se que o conflito em destaque emerge da prdpria op¢do constitucional pela protecdo de
valores de certa forma antagdnicos, 0s quais representam por um aspecto - o legitimo
interesse de ocultar e, de outro, o também legitimo interesse de revelar.

Esta colisdo advém da complexidade e o pluralismo das sociedades modernas onde
coexistem valores e interesse diversos e que, ndo raro, entrem em choque. Desta forma, 0s
direitos fundamentais por serem expressos sob a forma de principios, sujeitam-se a
concorréncia com outros principios de mesma carga valorativa — sendo aplicaveis na medida
do possivel tendo em vista das circunstancias faticas e juridicas que os cercam. (BARROSO,
2009, p.352-353).

Apos breve analise dos julgados acerca do direito ao esquecimento, que abarca a
ponderacao entre principios com igual importéncia e fundamentalidadade, € possivel observar
que, justamente por se tratar de principios, ndo se pode falar numa realizacéo total daquilo
que determinada norma literalmente prevé. O que acontece na pratica € justamente uma
realizacéo relativa do que é garantido prima facie e definitivamente (DA SILVA, 2006, p.26).
Se se esta a falar de principios que sdo de certa forma limitados pela existéncia de outros
principios, necessariamente esta-se a falar acerca de uma restricao de direitos fundamentais.

Para discorrer acerca da restricdo de direitos € necessaria a compreensdo do conceito
de suporte fatico no &mbito dos dispositivos constitucionais. Ao contrario do que é estudado
em outros ramos do direito, o suporte fatico aqui ndo é completo apenas com o preenchimento
da norma para entdo alcancar sua efetivagdo. O suporte fatico restrito, o qual liga-se a teoria

interna de restricdo dos direitos, entende que o “processo de defini¢do de dos limites de cada
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direito ¢ algo interno a ele” (DA SILVA, 2006, p.37). J& o suporte fatico amplo, este sim,
define a existéncia de um direito, e separadamente, restricOes a ele. Importa ressaltar que o
primeiro (suporte fatico restrito) tem como enfoque principal o direito estruturado por meio
de regras, e 0 segundo por meio de principios. Assim, diante a discussdo que pretende
levantar ao invocar o direito ao esquecimento, importa dar atencao ao suporte fatico amplo.
Necessario discorrer também acerca do chamado contetdo essencial dos direitos
fundamentais — 0 qual pode ser abordado por meio da teoria relativa ou absoluta. A teoria
absoluta entende que h& um limite rigido dos direitos fundamentais que independente da

situacdo deve o nucleo essencial ser protegido.

(...) na teoria absoluta, o contetdo essencial & um nucleo duro, absolutamente
resistente a acdo limitadora do legislador, ainda precisando- se proteger outro direito
ou bem constitucional. A protegdo unicamente do nucleo implica que a parte
periférica estaria totalmente desprotegida, com o que, ainda que indiretamente, o
direito poderia ser lesionado sem a “necessidade” de ter sido diretamente afetado o
seu nucleo. (LOPES, 2004, p.14)

Sarlet entende que “ndo ¢ correto afirmar que o contetido em dignidade dos direitos
(que sempre é variavel) seja sempre equivalente ao nucleo essencial dos direitos
fundamentais” (SARLET, 2008, p.185). Para o autor, ndo é possivel discorrer acerca de um
contetido essencial especifico de cada direito. Neste ponto reside a diferenca principal em face
da teoria relativa do conteldo essencial, a qual entende que este pode e deve variar
dependendo da situacdo fatica que se encontra, como por exemplo determinada colisdo que
possa vir a sofrer.

Assim, a teoria relativa do ndcleo essencial dos direito fundamentais afasta-se da ideia
de um conteddo essencial com contornos fixos e definiveis a priori. Aquilo que é essencial
dependerd necessariamente das condicOes faticas que o direito serd exposto (DA SILVA,
2006, p.42).

Adentrando ao conceito da teoria relativa observa-se estreita ligacdo com as restrices
aos direitos fundamentais ja que “a garantia do contetido essencial dos direitos fundamentais
nada mais é do que a consequéncia da aplicacdo da regra de proporcionalidade nos casos de
restrigdes a esses direitos” (DA SILVA, 2006, p.43). Para Virgilio Afonso da Silva contetido
essencial e proporcionalidade se relacionam a medida que restricdes a direitos fundamentais
que enfrentam a proporcionalidade ndo afetam o contedo essencial dos direitos restringidos.

Alexy (2008, p.281) define a restri¢do dos direitos fundamentais ao dizer:

Restringiveis sdo os bens protegidos por direitos fundamentais (liberdades /
situacdes / posicdes de direito ordinario) e as posi¢des prima facie garantidas por
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principios de direitos fundamentais. (...) Por isso, uma restrigdo a um bem protegido
é sempre também uma restricdo a uma posicdo prima facie garantida por um
principio de direito fundamental.

Novais (2003, p.49) afirma que na restricdo de direitos fundamentais reside a
dificuldade em perceber como podem posicdes juridicas de nivel constitucional serem de
certa forma lesadas ou diminuidas por poderes subordinados a constituicdo, e como pode
ocorrer quando a propria constituicdo veda essa possibilidade. O autor conclui que as
restricdes aos direitos fundamentais sempre serdo fundamentadas em principios.

Materialmente falando, as restri¢ces a direitos fundamentais sdo sempre baseadas
em principios. (...) as restricbes a direitos fundamentais ocorrem porque dois ou
mais principios — com suporte fatico amplo — se chocam. A solugdo dessa coliséo

sempre implica uma restricio a pelo menos um dos principios envolvidos.
(NOVAIS, 2012, p.142)

Assim, partindo do pressuposto de que a discussdo versa acerca dos principios
decorrentes do chamado direito ao esquecimento, o suporte fatico amplo parece ser 0 mais
adequado para tentar resolver o problema no caso concreto — conforme demonstrado através
dos julgados em cortes internacionais ¢ no Superior Tribunal de Justiga brasileiro. “O que é
protegido pelo direito a livre manifestacdo do pensamento? Toda e qualquer manifestacéo de
pensamento, ndo importa o contetdo (ofensivo ou nao), ndo importa a forma, ndo importa o
local, ndo importa do dia nem o horario” (DA SILVA, 2006, p.35).

Conforme demonstra Virgilio Afonso da Silva, ainda que em um primeiro momento
possa dar a impressdo de que estamos diante de direito absolutos, o que acontece no @mbito
de protecédo dos direitos fundamentais € uma simples defini¢cdo daquilo que se protege prima
facie, e que posteriormente podera sofrer restricdes. Assim, no suporte fatico amplo, primeiro
define-se 0 que é protegido ja que depois as condutas dependerdo de um sopesamento. No que
tange a restringibilidade dos direitos fundamentais, Alexy entende que quanto mais restri¢coes
sofrem um direito, mais ele fica resistente perante o ordenamento. Sobre seu carater relativo e
restricdo o autor assim explica:

Se os interesses da coletividade tem, a partir da perspectiva do direito constitucional,
um peso maior que o da protecdo da configuracdo privada, entdo esses interesses
suplantam necessariamente essa protecdo. Se eles tiverem um peso maior a partir de
alguma outra perspectiva, ndo podem suplantar a prote¢do, que, em virtude da
Constituicdo, é obrigatoria, € ndo importa, aqui, se se pressupde uma teoria absoluta
ou teoria relativa. Disso decorre que uma teoria absoluta do contetdo essencial ndo
pode afirmar que razoes mais importantes nao prevalecem, mas apenas que nao
existem razoes mais importantes. Quando a teoria absoluta afirma que ha posi¢des
em relacdo as quais ndo ha razoes mais importantes que justifiquem sua restricéo,

ela esta, em certa medida correta. No entanto, ela esta correta justamente na medida
em que Se apoia na teoria relativa. (...) quanto mais um principio eh restringido, mais
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ele fica resistente. (...) Ha condi¢des sobre as quais ‘e possivel afirmar que nenhum
principio colidente prevalecera. (ALEXY, 2008, p.300-301)

Desta forma, a partir de um viés constitucional, ndo parece possivel defender que
determinado direito fundamental ndo seja passivel de relativizagdo (ALEXY, 2008, p.301).
Neste mesmo sentido Magdalena Armas entende que a ponderacdo permite reconhecer
justamente um equilibrio de interesses bem como uma conexao existente entre eles dentro do
sistema constitucional como um todo - onde ndo se pode definir a supremacia de um em
detrimento dos demais.

Los contenidos esenciales de los bienes juridicos particulares no son inconexos.
Estos se determinan reciprocamente. En el contencial de los DF se refleja la
totalidade del sistema de valores juridico-constitucional. Esta interpretacion que
permite reconocer que el equilibrio de intereses, operaco a traves de la ponderacion
de bienes juridicos, no se verifica de manera que reconozcan a bienes juridico
heterogéneos una primacia (...). La constelacion de valores aclara, a sua vez, ese

equilibro de intereses ya que los bienes juridico-constitucionales se interrelacionan
(ARMAS, 1996, p.130)

Assim, diante da impossibilidade de utilizacdo os métodos classicos de solucdo para
os conflitos entre as regras — a subsuncdo - a intepretacdo constitucional se viu na obrigacao
de desenvolver técnicas capazes de produzir uma solucdo pautada pela racionalidade e
controlabilidade. A técnica a ser desenvolvida deverd ter uma estrutura diversa, com
capacidade de operar em todas as dire¢des, sempre em busca da regra concreta que vai reger a
espécie, considerando os mdaltiplos elementos em jogo na medida de sua importancia e
pertinéncia para o caso concreto , qual seja a ponderacdo (ALEXY, 2008, p.358).

Doutrina e Jurisprudéncia utilizam como solucéo a ponderacao de interesses e valores
para resolugédo de conflitos entre normas constitucionais, que desfrutam da mesma dignidade
constitucional, como é o caso dos direitos fundamentais a honra, a privacidade a intimidade e
a informacdo, com a finalidade de sopesar os bens conforme apontam o0s principios da
concordancia pratica, proporcionalidade e unidade da Constituicdo, juntamente com as
especificidades inerentes a cada situacdo concreta (ALEXY, 2008, p.358). E através do
trabalho do intérprete e aplicador em matéria de direitos colidentes que se saberd quando o
direito de personalidade em conflito cede face a liberdade de imprensa, a qual, no seu
legitimo exercicio, ndo deve ter excedido manifestamente os limites impostos

Sobre ponderacdo, Ana Paula Barcellos (2005, p.38) a identifica como “técnica
juridica de solugdo de conflitos normativos que envolvem valores ou opgOes politicas em
tensdo, insuperaveis pelas formas hermenéuticas tradicionais”, e que portanto ndo encontram

solugé@o na mera subsuncédo que possa ser identificada, ou seja, a resposta para aquilo que sera
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objeto de ponderagdo ndo pode ser desprendida do texto juridico. A autora ressalta que a
discussdo acerca da ponderacdo € relevante no Brasil , dentro outros motivos, pelo espago
amplo de atuacdo e criacdo que possui 0 intérprete, pautado por conceitos abertos e
indeterminados, que por meio da ponderacdo exigem deste uma justificativa pela escolha de
uma norma em detrimento das outras.

Nos casos analisados, observa-se portanto, um “juizo de ponderagdo” entre a honra,
privacidade, imagem da pessoa - de um lado, e a liberdade de expressdo e comunicagdo de

outro.

7. Novas ImplicacGes do Direito ao Esquecimento: Internet e Midias Sociais
O Direito ao esquecimento, segundo Ingo Sarlet, ndo ¢ um direito “novo” ainda que
seja, por muitos, considerado como tal. Ocorre, contudo, que o desenvolvimento da

tecnologia interfere sim, e hoje, € elemento fundamental para discorrer sobre o assunto.

E claro que isso ja mostra que se cuida de algo mais antigo do que a internet, até
mesmo pelo fato de que os primeiros casos jurisprudenciais relevantes citados como
expressando a no¢do de um direito ao esquecimento sdo mais antigos. Por outro
lado, também é verdade que no contexto da Internet e da sociedade digital a nocéo
de um direito ao esquecimento assume uma dimensdo diferenciada, 0 que veremos
mais adiante. (SARLET, 2015)

Além de todos os casos trazidos no presente artigo, que de longe ndo abarcam toda a
jurisprudéncia acerca do direito ao esquecimento perante tribunais nacionais e internacionais,
outro ponto que merece destaque diz respeito ao papel da internet e recentes plataformas de
redes sociais como facebook, whastapp, twitter — e, por consequéncia, novas
problematizacGes que surgem ao se discutir crimes de difamagéo.

Tamanha € a importancia do tema nesta nova esfera - no que diz respeito aos limites e
possibilidades de preservacdo de dados pessoais — que a discussdo esta em pauta nos mais
atuais debates internacionais acerca da necessidade de regulacdo do trafego informacional,
levando ao direito comparado o encontro entre o direito de publicacdo - que pode ser
potencialmente mais gravoso na internet - e o alcance da protecdo internacional dos direitos
humanos (BRASIL, STJ, 2013, Resp. no 1334097/RJ).

Sobre fatos expostos na internet entende-se que "os danos causados por informacoes
da esfera da vida privada e da intimidade, veiculadas atraves da internet, sdo potencialmente
muito mais nefastos do que na época em que a propagacdo da noticia se dava pelos meios

tradicionais de divulga¢dao” (MOREIRA, 2013).
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O proprio STJ firmou posicdo expressa no sentido de que o direito ao esquecimento
deve ser compreendido de forma diversa quando aplicados no ambiente virtual (BUSCAR,
2013, p.5). Fundamentou sob o argumento de que “o debate ganha contornos bem
diferenciados quando transposto para internet, que desafia solugdes de indole técnica, com
atencdo, por exemplo, para a possibilidade de compartilhamento de informacdes e circulacéo
internacional do contetido, 0 que pode tangenciar temas sensiveis, como a soberania dos
Estados-nagdes” (BRASIL, STJ, 2013, Resp.1334097/RJ).

No voto do Ministro Luis Felipe Salomao, em ambos os casos que julgou o STJ
(chacina da Candeléria e caso Aida Curi) foram trazidas consideracfes acerca do direito ao

esquecimento perante a internet, que ganha destaque no ambito do direito internacional.

(...) A ideia de um direito ao esquecimento ganha ainda mais visibilidade - mas
também se torna mais complexa - quando aplicada a internet, ambiente que, por
exceléncia, ndo esquece o que nele ¢ divulgado e pereniza tanto informagdes
honoraveis quanto aviltantes a pessoa do noticiado, sendo desnecessario lembrar o
alcance potencializado de divulgagdo proprio desse cyberespaco . Até agora, tem-se
mostrado inerente a internet - mas ndo exclusivamente a ela - a existéncia de um
"residuo informacional” que supera a contemporaneidade da noticia e, por vezes,
pode ser, no minimo, desconfortante aquele que € noticiado. (BRASIL, STJ, 2013)

Viktor Mayer-Schonberger, professor da Universidade de Harvard, em sua obra
Delete: The Virtue of Forgetting in the Digital Age, fala sobre o direito na era digital como
um fendmeno social. O autor aborda o tema sobre um contexto acerca da impossibilidade do

ser humano de evoluir, ao se prender na incapacidade de esquecer marcas,

While this challenge is not novel, with its roots in the information society,
information privacy and surveillance society literatures, Mayer-Schonberger’s
original premise concerning the inability to forget makes these challenges even more
concerning and relevant than they were just a decade ago. The second challenge of
time is more novel and focuses on potentially detrimental constraints on our ability
to act wisely when we have so much digital memory, “... comprehensive digital
remembering collapses history, impairing our judgement and our capacity to act in
time. It denies us humans the chance to evolve, develop, and learn, leaving us
helplessly oscillating between two equally troubling options: a permanent past and
an ignorant present. (MAYER-SCHONBERGER, 2009)

E inegavel que estas novas plataformas tecnoldgicas trazem situacdes que jamais
haviam sido imaginadas, mas que tem grande importancia para o direito e para 0 regramento
da vida social em tempos de mundos virtuais. O método savignyano de sediar as relagdes
internacionais para se encontrar a lei aplicAvel — método ainda utilizado pelo DIPri, em

especial no Brasil — parece ndo contemplar os instrumentos necessarios para dar as respostas
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para situagbes do mundo virtual: onde ocorre o dano de um post no Facebook? Onde se
localiza a sua reputacdo? Aonde o dano foi sentido pela vitima?

Estas perguntas sdo de dificil resolucdo, e cabe ao Direito internacional privado
encontrar as respostas para estas situagdes. Antes da internet, as questdes de difamacéo eram
muito mais facilmente territorializadas dada a “fisicalidade” das publica¢cdes. Uma nota
difamatoria publicada em um jornal inglés por exemplo, tinha sua esfera territorial limitada ao
espaco geogréafico da publicacdo. Ja no caso de difamacéo online, ndo ha limite geografico, no
sentido de que a publicacdo pode ser lida e acessada em qualquer lugar do mundo.

Neste sentido, Alex Mills aduz que,

Online, the problems are multiplied, as the Internet may spread regulation as readily
as it spreads information, and communication is less likely to be targeted or directed
to any particular audience. The ‘solution’ to these problems appears, in the final
analysis, to belong to the realm of policy rather than technique, based on whether
the risk of damaging free speech is considered to outweigh the risk of harm to
private reputations. The difficulties in resolving these questions mean that
defamation online is a twenty-first-century problem which remains regulated by a
nineteenth-century rule (MILLS, 2015)

Aqui, a principal questdo gravita sobre a possibilidade de aplicacdo das regras
existentes de direito internacional privado (regras de conflito), ou de sua possivel adaptacdo
para aplicacdo neste novo contexto, ou se seria necessario o desenvolvimento de novas regras
conflituais que seriam aplicaveis especificamente nestas situacdes. Apesar de a pergunta
poder parecer simples, ela representa uma enorme complexidade, pois a sua resposta pode
variar dependendo da teoria que se adota sobre o DIPri, e mais que isso, sdo encontradas
diferentes regras em diferentes paises, o que leva a outra problematizacdo: quais seriam 0s
foros possivelmente competentes para julgar casos de difamacao por internet?

Se forem analisadas as regras existentes atualmente nos principais sistemas de DIPri,
verifica-se a possibilidade de sobreposicdo de jurisdigdes e de leis aplicaveis, fatores que
contribuem para um grau menor de previsibilidade. Junte-se a isto outro fator complicador
gue se relaciona com a lei aplicavel que se refere a tensdo entre os principios da privacidade e
da dignidade da pessoa humana e o principio da liberdade de expressdo, todos corolarios do
estado democrético de direito

8. Considerac0es Finais

O presente artigo buscou elucidar a teoria da restricdo dos direito fundamentais

aplicadas no caso concreto, mais precisamente em casos envolvendo o chamado direito ao
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esquecimento, o qual se verifica atraves da colisdo de direitos de personalidade em face da
liberdade de expresséo e liberdade de imprensa.

Inicialmente abordou-se acerca do direito ao esquecimento para demonstrar que este
advém de uma interpretacdo decorrente dos direitos de personalidade em face das liberdades
de informacao e expresséo; e que, por serem todos eles, direitos fundamentais protegidos pela
Constituicdo de 1988, merecem tratamento diferenciado ndo podendo um ou outro ter
prevaléncia a priori para a solugdo destes casos em questéo.

Assim, aprofundando sobre a restricdo do direitos fundamentais optou-se por utilizar
como base a teoria relativa do nucleo essencial (suporte fatico amplo) para demosntrar que
ndo h& que se falar em direitos absolutos no ordenamento juridico e, mais ainda, que a
limitacdo destes ndo se da por si s6, mas a medida em que se sdo aplicados no caso concreto.
Rejeita-se assim a teoria dos limites imanentes dos direito fundamentais, com o intuito de
maximizar seu campo de aplicacdo. O que acontece na pratica € justamente uma realizagdo
relativa do que é garantido prima facie e definitivamente. Ao falar acerca de uma tensé&o entre
principios igualmente protegidos pela Constitui¢do, necessariamente esta-se discutindo acerca
de uma restricdo de direitos fundamentais.

Desta forma, por meio da ponderacdo de principios em cada caso concreto -
observadas as devidas particularidades — havera casos em que o direito a intimadade devera
prevalecer, ao passo que em outros, serd preponderante o direito a veiculacdo e publicacdo de
noticias.

O prério STJ, ao julgar dois dos principais casos que foram decididos — no mesmo dia,
proferiu decisdes, que, ainda seguindo a mesma linha de raciocinio, resultaram em diferentes
conclusdes. Neste mesmo sentido, tribunais internacionais que ha anos ja emitem decisdes
acerca de casos envolvendo o direito ao esquecimento, demonstram que, de fato, ndo ha uma
regra geral para o embate.

A colisdo de principios constitucionais ou de direitos fundamentais ndo se resolve
mediante simples subsuncdo de determinado fato as normas vigentes no ordenamento
juridico. O impasse que traz o direito ao esquecimento do intérprete constitucional a
utilizacdo da técnica da ponderacdo de normas, valores ou interesses, por via da qual devera
fazer concessdes reciprocas entre as pretensdes em disputa, preservando 0 maximo possivel
do conteddo de cada uma. Desta forma, sera necessario determinar qual direito ira prevalecer
e qual sera circunstancialmente sacrificado, devendo fundamentar racionalmente a adequagéo

constitucional de sua deciséo.
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Por fim, observa-se que o direito ao esquecimento, ainda que ndo seja propriamente
uma novidade no ambito juridico, tem inimeros desdobramentos principalmente com as
novidades de uma sociedade cada vez mais plural e globalizada. Primeiro, pelo fato de os
meios de comunicacao serem cada vez mais velozes e proximos aos acontecimentos do dia a
dia, e, terem ainda, o poder de “eternizar” fotos e videos. Aqui, a discussdo sobre o direito de
ter seu nome desvinculado de um determinado fato parece atingir patamar diferente tanto ao
mensurar eventual dano para a vitima como também na implicacdo de meios para apagar a
informacdo da rede. Segundo, pelo fato de que os limites transfronteiricos se apresentam cada
vez mais ténues — ou seja, pela proximidade com que as sociedades, cada dia mais, convivem

entre si.
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