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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

O | Evento Virtual do CONPEDI — Conselho Naciona de Pesquisa que ocorreu nos dias 24,
25, 26 27, 29 e 30 de junho de 2020, cujo temafoi: CONSTITUICAO, CIDADES E CRISE

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob 0 tema comum ao mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo com fundamento nos temas apresentados.

No caso concreto, 0 Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS I,
coordenado pelos professores L ucas Gongalves da Silva e Ilton Garcia Da Costa foi palco da
discusséo de trabalhos que ora séo publicados, tendo como fundamento textos apresentados
gue lidam com diversas facetas deste objeto fundamental de estudos para a doutrina
contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido atencdo de muitos pesquisadores, que notadamente se
posicionam em trés planos. teoria dos direitos fundamentais, direitos fundamentais e
garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢ces (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.

Com o objetivo de dinamizar a leitura, os artigos foram dispostos considerando a
aproximagcao temética:

1 - POSSIVEIS RESTRICOES AO DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO AO
JUDICIARIO A PARTIR DA LEI N° 13.467/17.



2 - PERSPECTIVAS DO DIREITO DE REUNIAO E MANIFESTACAO ANTE AS
JORNADAS DE JUNHO

3 - NOVOS DIREITOS E O ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL: UMA REFLEXAO A
PARTIR DO OLHAR CRITICO DE ENRIQUE DUSSEL

4 - O ESTADO DE COISA INCONSTITUCIONAL (ECl) NA REALIDADE
BRASILEIRA: VIOLACOES SISTEMICAS E FALHAS NA SAUDE.

5- O HABEASDATA COMO TUTELA A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

6 - O DIREITO FUNDAMENTAL AO CONTRADITORIO E A VEDACAO AS
DECISOES SURPRESA: SERA QUE OS TRIBUNAIS BRASILEIROS SURPREENDEM?

7 - ODIREITO A HONRA POST MORTEM: LIMITACOES E AVANCOS NO DIREITO
BRASILEIRO A LUZ DA GESTAO DE CONFLITOS

8 - DIREITO AO ESQUECIMENTO: O PANORAMA EUROPEU E O SEU
RECONHECIMENTO PELO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

9 - LEI DE DEUS E LEI DOS HOMENS: EDUCACAO INCLUSIVA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL E DEVER CRISTAO.

10 - INTERVENCAO ESTATAL E A PROTECAO DOS INTERESSES DO MENOR NA
CESSAO DO DIREITO DE IMAGEM — UMA ANALISE A PARTIR DA DICOTOMIA
LIBERDADE VERSUS PROTECAO

11 - ALGUMAS QUESTOES SOBRE A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS E A
DEFESA DA SEGURANCA NACIONAL NO BRASIL

12 - DA EVOLUCAO PRINCIPIOLOGICA DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

13 - DIREITO A PRIVACIDADE E A INTIMIDADE VERSUS SEGURANCA PUBLICA:
PONDERACAO DE VALORES E PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
COMO SOLUCAO PARA O CONFLITO



14 - A ESCUTA PROTEGIDA COMO FERRAMENTA DE PROTECAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DAS CRIANCAS E DOS ADOLESCENTES VITIMAS DE
VIOLENCIA SEXUAL

15 - DEMOCRATIZACAO E PARTICIPACAO POPULAR NA ERA TECNOLOGICA —
ANALISE DOS SITES VOTENAWEB E E-DEMOCRACIA

16 - A ORTOTANASIA COMO MECANISMO DE CONCRETIZACAO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA

17 - A LEGITIMIDADE DO EXERCICIO DE PODER DE POLICIA EM TEMPOS DE
PANDEMIA

18 - A BIOGRAFIA NAO AUTORIZADA DE SUZANE VON RICHTHOFEN: UMA
ANALISE DA CONTROVERSIA NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

19 - O RECONHECIMENTO DA INCLUSAO DIGITAL COMO DIREITO
FUNDAMENTAL NO BRASIL

20 - PRIMAZIA DO VALOR DA DIGNIDADE HUMANA FRENTE A LIBERDADE DE
EXPRESSAO QUANDO DA SUA COLISAO COM OS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

Destaca-se que além da rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS Il também proporcionou um entoado passeio pelos sotaques brasileiros,
experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se
constitui atualmente o mais importante forum de discusséo da pesquisa em Direito no Brasil,
e, portanto, ponto de encontro de pesguisados das mais diversas regides do Brasil.

Por fim, reiteramos Nnosso imenso prazer em participar do grupo de trabalho e da
apresentacdo desta obra e do CONPEDI e desgjamos boa leitura a todos.

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva- UFS

Prof. Dr. llton Garcia Da Costa- UENP



Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais 11
apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista
Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



DIREITO AO ESQUECIMENTO: O PANORAMA EUROPEU E O SEU
RECONHECIMENTO PELO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

RIGHT TO BE FORGOTTEN: THE EUROPEAN PANORAMA AND ITS
RECOGNITION BY THE BRAZILIAN LEGAL SYSTEM

Camilo Plaisant Carneiro 1
Raisa Duarte Da Silva Ribeiro 2

Resumo

0 presente artigo possui 0 objetivo de analisar o reconhecimento juridico do direito ao
esguecimento pelo ordenamento juridico brasileiro, realizando uma analise do conceito,
contetido e extensdo do direito ao esquecimento; verificando o reconhecimento do direito ao
esquecimento no cenério regional europeu, em especial com a decisdo proferida pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia no caso Google versus Jornal LaVanguardia e os seus
impactos; analisando o reconhecimento do direito a0 esquecimento no Brasil, com a sua
garantia constitucional e as decisdes judiciais proferidas pelo Superior Tribunal de Justica,
com afixacdo de parametros para protecdo desse direito.

Palavr as-chave: Liberdade de expresséo, Direitos de personalidade, Direito ao
esguecimento, Parametros para ponderacao, colisdo

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the legal recognition of the right to be forgotten by the Brazilian
legal system, performing an analysis of your concept, content and extension; verifying the
recognition of this right in the European regional scene, in particular with the decision
handed down by the Court of Justice of the European Union in the Google vs. Jornal La
Vanguardia case and its impacts; analyzing the recognition of this right in Brazil, with its
constitutional guarantee and the judicial decisions issued by the Superior Court of Justice,
with the setting of parametersto protect that right.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Freedom of speech, Personality right, Right to be
forgotten, Weighting parameters, Collision

1 Professor Adjunto de Direito Administrativo da Universidade Federal Fluminense. Doutor em Direito.

2 Professora de Direito Constitucional da FND/UFRJ. Doutoranda em Direito pelo PPGD-UFRJ, mestraem
Direito Constitucional pela UFF. Pesquisadora do NIDH-UFRJ.
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INTRODUCAO

Com a reabertura democratica e o processo de transi¢ao politica, tornou-se possivel a
criagdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. O contexto politico exigia
precaugdes e as preocupagdes voltavam-se a protecdo dos direitos fundamentais,
sistematicamente violados durante o periodo da ditadura militar.

Em virtude disso, o texto constitucional brasileiro foi estruturado de forma estratégica,
trazendo uma posicao topografica de destaque dos direitos fundamentais, que inauguraram o
texto constitucional, com sua previsdo expressa ja nos titulos primeiro e segundo.

Em que pese a Carta Magna brasileira ser prolixa, observa-se que o constituinte se
preocupou em afirmar que o rol de direitos fundamentais previsto ndo é exaustivo.

De acordo com o paragrafo segundo do artigo 5° do nosso texto constitucional, “os
direitos e garantias expressos nessa Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou os tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte”. Assim, o texto constitucional patrio determina que existam direitos
fundamentais expressos — pelo proprio texto constitucional ou por tratados internacionais
ratificados pelo Brasil — e direitos fundamentais implicitos.

A doutrina reconhece que os direitos fundamentais implicitos sdo derivados direta ou
indiretamente do valor estruturante da dignidade da pessoa humana, prevista no artigo 1°, III
do texto constitucional, como fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Na seara dos direitos fundamentais implicitos, trava-se um debate acerca do
reconhecimento do direito ao esquecimento como espécie desse género, derivado diretamente
dos direitos da personalidade, em especial do direito a privacidade e a intimidade, e
indiretamente da dignidade da pessoa humana.

O presente trabalho possui por escopo analisar o reconhecimento do direito ao
esquecimento como direito fundamental implicito no ordenamento juridico brasileiro,
amparado por garantias constitucionais. Para isso, em primeiro lugar, sera analisado o conteudo,
alcance e extensao do direito ao esquecimento.

Em segundo lugar, sera observado o reconhecimento jurisprudencial do direito ao
esquecimento pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia. As discussoes mais modernas sobre
os direitos fundamentais sdo travadas, em grande medida, no ambito dos paises europeus, da
Unido Europeia e do sistema europeu de protecdo de direitos humanos, motivo pelo qual a

analise do leading case que reconheceu o direito ao esquecimento se impde importante.
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Em terceiro lugar, sera analisado o posicionamento do ordenamento juridico brasileiro
no que tange a afirmagdo desse direito. Existem dois casos de relevante expressdo para o
reconhecimento desse direito, julgados pelo Poder Judiciario brasileiro, que visam trazer
direitos para a ponderacdo dos conflitos que permeiam esse novo direito fundamental.

Nesse momento, serdo analisados os Recursos Especiais n° 1.334.097 e 1.335.153,
ambos do Estado do Rio de Janeiro, que versam sobre o caso da Chacina da Candelaria e o caso
Aida Curi, envolvendo o conflito entre o direito ao esquecimento e o direito a informacao e a

memoria.

1. O DIREITO AO ESQUECIMENTO

O direito ao esquecimento vem sendo reconhecido pelos ordenamentos juridicos
estrangeiro e brasileiro, sendo visto como um desdobramento direto dos direitos de
personalidade, em especial do direito a privacidade e da dignidade da pessoa humana.

De acordo com Stefano Rodota, o advento do direito a privacidade como direito
fundamental pode ser remontado historicamente a desagregagdo da sociedade feudal, onde a
complexa rede de relagdes sociais que envolviam os individuos fazia com que o isolamento
fosse um privilégio dos eleitos ou daqueles viviam distantes da comunidade, como misticos,
monges, pastores ou bandidos (RODOTA, 2008, p. 26). Assim, o direito a privacidade surgiu
ndo como um direito, mas como um privilégio por parte de um grupo (RODOTA, 2008, p. 27)".

Com a evolugdo histérica da sociedade, o conceito do direito a privacidade foi sendo
alterado. Com as Revolugdes Liberais do século XVIII, duas fungdes centrais passaram a ser
atribuidas a privacidade: evitar que a a¢do da imprensa na caca de escandalos politicos e
mundanos causasse perturbagdes aos individuos, e evitar que indiscrigdes jornalisticas as
minorias intelectuais e artisticas pudessem provocar a impopularidade destas, gerando danos?.

Nesse contexto, conforme salienta Maria Celina Bodin de Moraes e Carlos Nelson
Konder (2012, p. 287), o direito a privacidade era tradicionalmente entendido como o “direito
de ficar s6”, isto €, garantia-se ao individuo uma perspectiva de isolamento protegido através

de uma tutela negativa que somente se caracterizaria com a exclusio dos demais.

! Na realidade, os direitos humanos foram sendo afirmados como conquistas historicas por parte de grupos
determinados. Nas revolugdes liberais do século XVIII, onde os direitos humanos passaram a ser afirmados no
contexto dos Estados Nacionais, através da criagdo das primeiras Constituicdes e Declaragdes de direitos
fundamentais, os direitos conquistados tiveram como titularidade a burguesia e ndo toda a classe social — mulheres,
escravos, criangas e pobres continuavam sem direitos, por exemplo.

2 Essas eram as preocupagdes iniciais dos “pais-fundadores” do direito a privacidade no ambito juridico, Warren
e Brandeis. Vide: WARREN, S. D.; BRADEIS, L. D., The right to privacy, 4* edigdo, Harvard Review, 1890, pp.
193-220. Apud: RODOTA, 2008, p. 28.

109



Nessa toada, o individuo era visto como “um ser hermeticamente fechado ao mundo
exterior, isolado, solitario em seu interior: era o chamado homo clausus” (MORAES,
KONDER, 2012, p. 287). A privacidade fundava-se em uma perspectiva de individuo murado
(MORAES, 2012, p. 287), fechado em seu interior ¢ livre de perturbagdes externas.

\

No entanto, os avancos tecnologicos do século XX remodelaram o direito

o

(<)

privacidade, que passou a ser visto, na perspectiva de Stefano Rodota, como um direito
autodeterminacdo informativa, no sentido de atribuir a cada ser humano o efetivo poder sobre
seus dados pessoais, sobre suas informagdes (RODOTA, 2008, p. 41).

Inserida nessa nova perspectiva do direito a privacidade, a partir da década de sessenta,
a doutrina comecou a empreender esfor¢os para compreender e estabelecer limites a autonomia
dos orgaos de imprensa na divulgagdo de informacdes oficias e veridicas a respeito de alguma
pessoa que, no passado, tenha sido hostilizada pela opinido publica (MORAES, 2012, p. 287).
Nesse contexto, surge o chamado direito ao esquecimento.

O direito ao esquecimento pode ser definido como um direito que visa permitir e
impulsionar a superacdo de acontecimentos passados, de modo que estes ndo sejam relembrados
e interfiram ou causem danos no momento presente, destinando protecao especial a honra e a
privacidade dos individuos.

Assim, o direito ao esquecimento questiona-se sobre os momentos de publicagdo de
informagdes veridicas sobre os individuos, que lhe sdo prejudiciais. Questiona-se se em
qualquer momento essa informagdo veridica e prejudicial pode ser divulgada ou se hd uma
limitacdo temporal a divulgagdo de informagdes pela imprensa, 6rgdos de comunicacdo e
individuos acerca de fatos pretéritos, atos cometidos em certa época, pelo individuo.

Originariamente, o direito ao esquecimento foi reconhecido pelo ordenamento juridico
alemao, no “Caso Lebach”. O caso versava sobre um roubo realizado em um depdsito de
municao na cidade de Lebach, na Reptblica Federal da Alemanha, que ocasionou na morte de
quatro soldados e em lesdes graves em um soldado, em 1969.

Os acusados foram julgados e condenados. Quatro anos apds o ocorrido, um canal
jornalistico alemao produziu um documentario que relatava todo o ocorrido e exibia nomes e
fotos de todos os acusados. Antes da exibicdo do documentario, um dos acusados, que tinha
sido condenado a seis anos de reclusdo e que ja havia cumprido parcialmente sua pena,
ingressou em juizo, com o objetivo de impedir a transmissdo do programa, pois o documentario

prejudicaria o seu processo de ressocializagao.
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As instancias ordinarias ndo deferiram a medida liminar pleiteada, de forma que o caso
foi levado ao Tribunal Constitucional Alemao’.

No caso em comento, existia um conflito de direitos fundamentais: de um lado, o
direito a informacgdo; de outro, os direitos de personalidade. O Tribunal Constitucional Alemao
entendeu que a intensidade da interven¢@o no ambito da personalidade deveria ser ponderada
com o interesse de informagao da populagdo.

Assim, o Tribunal Constitucional Alemao ponderou os direitos no caso concreto,
decidindo que a rede de televisdo ndo poderia transmitir o documentario caso a imagem do
reclamante fosse apresentada ou seu nome mencionado, ponderando que o decurso de tempo
entre a pratica do ato delituoso e a exibicao por parte da emissora ndo demonstraria a existéncia
de interesse publico que justificasse tal medida, além de impactar negativamente no processo
de ressocializacdo daquela pessoa.

Nesse sentido, cabe mencionar parcela do teor da decisdo:

Em face do noticiario atual sobre delitos graves, o interesse de informagdo da
populag@o merece em geral prevaléncia sobre o direito de personalidade do criminoso.
Porém, deve ser observado, além do respeito a mais intima e intangivel area da vida,
o principio da proporcionalidade: segundo este, a informagéo do nome, foto ou outra
identificagdo do criminoso nem sempre € permitida. A prote¢do constitucional a
personalidade, porém, ndo admite que a televisdo se ocupe com a pessoa do criminoso
¢ a sua vida privada por tempo ilimitado e além da noticia atual, p. ex. na forma de
um documentario. Um noticiario posterior sera, de qualquer forma, inadmissivel se
ele tiver o conddo, em face da informagao atual, de provocar um prejuizo consideravel
novo ou adicional a pessoa do criminoso, especialmente se ameagar a sua integragao
4 sociedade (CORTE CONSTITUCIONAL ALEMA, Caso Lebach, bvERFge 35,
202, julgamento em 05.06.1973)%.

Ademais, cabe ressaltar que o debate acerca do direito ao esquecimento reaparece
ciclicamente, segundo observa Maria Celina Bodin de Moraes e Carlos Nelson Konder (2012,
p- 293). Os autores questionam se seria justo permitir que os usudrios apagassem para sempre
seus rastros espalhados na internet ou, em outras palavras, se a internet deveria esquecer
determinados registros.

Apesar das discussoes acerca do direito ao esquecimento terem se tornado um tema
atual, em virtude dos avangos tecnoldgicos e das novas concepgdes do direito a privacidade na
era da globalizacdo das redes, esse tema se estende para além da internet (SARLET, 2015).

Conforme salienta Ingo W. Sarlet

3 Para mais detalhes acerca do caso, ver: ALEXY, 2008, pp. 99.
4 Trecho da decisdo retirada do livro MORAES, KONDER, 2012, p. 293.
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A ideia central que norteia a nogao de um direito ao esquecimento diz com a pretensao
das pessoas, fisicas e mesmo juridicas, no sentido de que determinadas informagoes
(aqui compreendidas em sentido amplo) que lhes dizem respeito, especialmente
aquelas ligadas aos seus direitos de personalidade, ou, no caso das pessoas juridicas,
a sua imagem e bom nome, ndo sejam mais divulgadas de modo a impedir sejam
objeto de acesso por parte de terceiros ou pelo menos que o acesso a tais informagoes
seja dificultado, tudo de modo a propiciar uma espécie de esquecimento no corpo
social (SARLET, 2015)

Desta forma, o direito ao esquecimento passou a ser visto como uma rejeicdo do
ordenamento juridico a perseguicao do individuo, por tempo indeterminado, em razio da pratica
de atos pretéritos, que ndo mais condizem com o seu estagio atual de desenvolvimento e que

possam ser prejudiciais.

2. A ORIGEM DO RECONHECIMENTO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

O direito ao esquecimento vem sendo reconhecido pelos ordenamentos juridicos
europeus desde meados do século XX. No contexto alemao, o Tribunal Constitucional Federal
foi instado a se manifestar sobre a tematica em alguns momentos: inicialmente, no Caso Lebach,
em 1973; posteriormente, em 1996, no Caso Lebach II°.

Embora tratem-se dos casos mais emblematicos, talvez por serem pioneiros, é possivel
verificar que ao longo de todo o continente europeu as Cortes nacionais possuem
posicionamento firmado sobre o tema em comento.

Tal fato diverge da realidade vivenciada em terras brasileiras, como sera exposto mais
adiante. Este distanciamento, ndo so territorial, como também cultural, legal e jurisprudencial,
expoe questdes ainda mais profundas que de certa forma geram para a sociedade brasileira certa
inseguranca com relacdo ao tema, como adiante exposto. O que ¢ diametralmente oposto a
realidade europeia.

No cenario francés, existe o tramite do projeto de lei ° 93, de 2009, que pretende
realizar a modificacdo da lei n® 78-17, de 1978, relativa a informacao, trazendo parametros para
a divulgacdo de informagdes pretéritas dos individuos®.

Na Italia, encontra-se em tramite o projeto de lei n° 2455, de 20 de maio de 2009, que

pretende regular também aspectos da disciplina’.

5 O Caso Lebach II refere-se a um novo documentério sobre o acontecimento ocorrido em 1969 na cidade de
Lebach. Nesse caso, a empresa de televisdo impetrou reclamagdo constitucional junto ao Tribunal Constitucional
Federal, que entendeu pela possibilidade de exibicdo do documentario, por nele ndo conter elementos que
identificassem os autores do crime. Nesse sentido, vide relato de SARLET, 2015.

¢ Exposigdo de motivos € inteiro teor do projeto disponivel em: https:/www.senat.fr/leg/ppl09-093 .pdf

7 Exposicao de motivos e inteiro teor do projeto disponivel em:
http://www.camera.it/_dati/legl 6/lavori/schedela/apriTelecomando_wai.asp?codice=16PDL0025880. Acesso em
25 jan. 2020.
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No entanto, mencionados julgados e projetos de legislagdes ndo podem ser invocados
no ambito do direito comparado, sendo vistos, a sua €poca, como casos esparsos de
reconhecimento do direito ao esquecimento. Somente em 2014, a Unido Europeia passou a ter
um posicionamento vinculante com relagdo ao direito ao esquecimento, reconhecendo-o de
forma expressa.

Em 2014, o Tribunal de Justica da Unido Europeia reconheceu o direito ao
esquecimento em uma decisdo historica e amplamente discutida pela doutrina. O caso
emblematico versava sobre uma queixa de um cidaddo espanhol contra o Google, cidaddo esse
que teve seu apartamento levado a hasta publica em 1998 (em razdo de uma divida com a
Seguranca Social), fato esse rememorado sempre que era inserido nos campos de busca do
Google noticias publicadas pelo jornal La Vanguardia.

Mais de dez anos ap6s o caso ter ocorrido, o nome do cidadao espanhol continuava
associado a divida que ja ndo mais existia, quando da busca nos campos de pesquisa do Google
pelo assunto.

Numa tentativa de apagar da internet esta fase pretérita da sua vida, para que este fato
anterior ndo viesse mais a importuna-lo, o cidaddo se queixou a Agéncia Espanhola de Protegao
de Dados, requerendo ao jornal La Vanguardia e ao Google a retirada da pagina ou a rasura de
seu nome na noticia quando do aparecimento dos resultados das pesquisas.

Chamado a se pronunciar pela Audiéncia Nacional Espanhola, o Tribunal de Justica
da Unido Europeia determinou a possibilidade da ordem aos motores de busca, pelos tribunais
europeus, de eliminagdo de links para determinadas paginas, a partir de uma ponderagao entre
os interesses publicos e privados.

Assim, em 13 de maio de 2014, o Tribunal de Justica da Unido Europeia proferiu
decisdo em que o direito ao esquecimento foi reconhecido, protegido e tutelado no cenario desse
bloco regional, sendo a decisdo vinculante para todos os paises que compdem a Unido
Europeia®.

Segundo a decis@o desse 6rgdo jurisdicional, os sites eletronicos de buscas na internet,
a exemplo do Google, devem disponibilizar ferramentas aos seus usuarios que possibilitem que
suas informacdes pessoais disponiveis e que ndo sdo mais pertinentes a divulgacdo publica, em
razdo do tempo transcorrido e da sua finalidade de utilizagdo, sejam apagadas ou retiradas de

circulacao (TJUE, Comunicado 70/2014).

8 Para mais acerca da constituigio da Unido Europeia e dos efeitos da decisdo do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, vide MACHADO, 2010, p. 479 e ss.
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De acordo com o Comunicado de Imprensa n° 70/2014, o Tribunal de Justica da Unido
Europeia, o operador de um motor de busca na internet € responsavel pelo tratamento que efetua

dos dados pessoais exibidos nas paginas da web publicadas. Assim,

Quando, na sequencia de uma pesquisa efetuada a partir do nome de uma pessoa, a
lista de resultados exibe uma ligagdo para uma pagina web que contém informagoes
sobre a pessoa em questdo, esta pode dirigir-se diretamente ao operador ou, quando
este ndo dé seguimento ao seu pedido, as autoridades competentes para obter, em
certas condi¢des, a supressdo dessa ligacdo da lista de resultados (TJUE,
COMUNICADO 70/2014).

A guisa de observagio, cabe ressaltar que no lapso temporal entre o proferimento da
decisdo até 17 de maio de 2016 (época de publicacdo das primeiras reportagens sobre o tema
naquele pais), ja existiam em Portugal mais de 3.300 cidaddos portugueses formalizando o
pedido para deixarem de ser pesquisaveis por motores de busca na internet, em decorréncia do

exercicio do direito ao esquecimento (RTP NOTICIAS, 2016).

3. ODIREITO AO ESQUECIMENTO NO BRASIL

Como anteriormente ressaltado, o direito ao esquecimento consiste em um principio
constitucional implicito, derivado diretamente dos direitos de personalidade, em especial do
direito a privacidade, e indiretamente, do valor da dignidade da pessoa humana.

De acordo com André de Carvalho Ramos, os direitos fundamentais implicitos sdo
aqueles “extraidos pelo Poder Judiciario de normas gerais previstas na Constitui¢do ou ainda
de direitos de formulagdo genérica” (RAMOS, 2016, p. 73).

Conforme se demonstrara posteriormente, o direito ao esquecimento vem sendo
reconhecido pelo Poder Judiciario brasileiro como uma decorréncia direta dos direitos de
personalidade e indireta da dignidade da pessoa humana.

De acordo com explicacdo de Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e
Paulo Gustavo Gonet Branco (2008), novos direitos fundamentais somente podem ser
reconhecidos pelo nosso ordenamento juridico, se comprovarem um vinculo direto ou indireto
com a dignidade da pessoa humana.

O vinculo direto ou derivagao direta ¢ aquela em que o novo direito fundamental busca
de forma imediata seu fundamento de validade na dignidade da pessoa humana. O vinculo
indireto ou derivagdo indireta ¢ aquela em que o novo direito fundamental busca seu

fundamento direto de validade em outro direito fundamental, previsto ou ndo no texto
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constitucional, e esse sim busca seu fundamento imediato de validade na dignidade da pessoa
humana.

Em razdo de todos os direitos fundamentais serem derivados direta ou indiretamente
da dignidade da pessoa humana, a doutrina vem sustentando e concedendo-a a posicao
topografica de valor ou supraprincipio (BARROSO, 2014, p. 294). Assim, a dignidade da
pessoa humana pode ser vista como “um valor fundamental que se viu convertido em principio
juridico de estatura constitucional” (BARROSO, 2014, p. 296).

Segundo Ingo Wolfganft Sarlet, a dignidade da pessoa humana pode ser definida como:

(...) a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existente e da vida em comunh&o com os demais seres humanos
(SARLET, 2007, p. 67).

Desta forma, em ultima analise, pode-se observar a ligagdo do direito ao esquecimento
a dignidade da pessoa humana, perpassando por outros direitos de personalidade, de forma que
seu reconhecimento enquanto direito fundamental tornou-se possivel em nosso ordenamento
juridico.

Ocorre que o reconhecimento do direito ao esquecimento ndo foi realizado de forma
pacifica, tendo em vista a sua colisdo com interesses inerentes a outros direitos fundamentais
expressamente previstos no texto constitucional, em especial com relagdo as liberdades
comunicativas e o direito 8 memoria.

Antidoto da censura, a liberdade de expressdo ¢ a maxima prevista dentro dos
ordenamentos juridicos democraticos, estando estampada no artigo 220 e restringida em alguns
incisos do artigo 5°, ambos do texto constitucional.

De acordo com André Ramos Tavares, a liberdade de expressao consiste em um direito
genérico, conexo com o direito a informagao e a liberdade de imprensa. O direito a informacao
consiste no direito que o individuo possui de se informar e de ser informado, relacionando-se
com a liberdade de imprensa na medida em que, se os individuos possuem o direito de serem
informados, os meios de comunicagdo possuem o direito de transmitir dados e noticias
(TAVARES, 2007, p. 550-551).

Apesar de serem direitos conexos, a liberdade de expressdo se distingue do direito a
informagdo, na medida em que este consiste na recolha e transmissdo de informagdes e aquele

consiste no direito de exteriorizar ideias e informa¢des (CANOTILHO, MOREIRA, 1984, p.
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234). No Brasil, em 2014, foi editada a Lei n® 12.527, conhecida como Lei de Acesso

[N

Informacao, onde é possivel observar a distingdo entre a liberdade de expressao e o direito
informacdo.

Apesar das liberdades comunicativas exigirem a abstengdo estatal no seu ambito de
exercicio, em alguns casos o Estado deve intervir para restringir ou limitar o seu exercicio,
tendo em vista a protecdo de outros direitos e garantias fundamentais, alocadas no mesmo
patamar e grau de hierarquia constitucional.

Neste sentido, assume fundamental importancia a observancia das limita¢Ges
realizadas a liberdade de expressdo, mais especificadamente ao direito a informagdo, quando
colidir com o direito ao esquecimento.

No Brasil, o direito ao esquecimento, embora tenha entrado em pauta de discussdo
recentemente em razao de decisodes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica, que abordaram
de forma reflexa o tema em questdo, parece ter tido o seu desenvolvimento prejudicado pela
auséncia de manifestagcdo mais contundente por parte do Supremo Tribunal Federal.

Todavia, antes mesmo das decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justi¢a nos
Recursos Especiais 1.334.097 ¢ 1.335.153, o tema ja era abordado pela doutrina brasileira, que
abordava os casos emblematicos que envolviam a atriz e apresentadora Xuxa Meneguel.

Em um caso, Xuxa conseguiu, junto ao Poder Judiciario, impedir o langamento em
videocassete do filme “Amor, estranho amor”, que consistia em uma pelicula de filme erdtico
que tinha sido exibida nos cinemas brasileiros em 1982.

Ap6s a divulgagdo do filme no cinema, mas por forga de circunstancias diversas (ndo
pertinentes a ele), Xuxa se projetou nacional e internacionalmente como a “Rainha dos
baixinhos”, com a realizac¢do de programas infantis na televisao, criando uma nova imagem que
seria atingida prejudicialmente com o langamento da fita. O Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, na Apelacdo Civel 1991.001.03819, julgada em 27 de fevereiro de 1992, proibiu a
divulgacdo do filme em videocassete.

Em outro momento, o Jornal O Dia foi condenado a indenizar a Xuxa por danos
morais, em razdo da publica¢do de fotos de fotos da apresentadora nua em reportagem intitulada
“Xuxa vai a leilao”. As fotos de nudez tinham sido realizadas ha mais de vinte anos, em um
momento anterior a sua projecdo como apresentadora de programas infantis, € a sua
republicagdo lesionou o direito a privacidade, a imagem e a honra da apresentadora, motivo

pelo o jornal foi condenado em primeira instancia’.

° Noticia relatada em MORAES, KONDER, 2012, p. 289.
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Todavia, a tematica se apresentou em larga escala com os recentes julgamentos
proferidos pelo Superior Tribunal de Justica, nos supramencionados Recursos Especiais.

No Recurso Especial n° 1.334.097/RJ'°, julgado 28 de maio de 2013, pela 4* Turma
do Superior Tribunal de Justi¢a, foi reconhecido que um cidaddao denunciado de ter participado,
e posteriormente absolvido das acusagdes, no evento histérico intitulado Chacina da
Candelaria possuiria protecao aos seus direitos da personalidade, em especial o direito de ser
esquecido, condenando a emissora de televisdo ao pagamento de indenizacdo pela violagdo a
este direito.

O caso versava sobre a reapresentagao retrospectiva dos fatos pretéritos pelo programa
Linha Direta, da emissora Rede Globo Comunicagdes e Participacdes S/A, que além de
divulgar o evento histdrico, identificou todos os cidaddos acusados de participar do evento
criminoso, de forma individualizada.

O autor foi procurado pela emissora para ser entrevistado, sendo que, além de se
recusar a prestar entrevista, informou que néo autorizava a divulgagido de seu nome.

No julgamento, a 4* Turma do Superior Tribunal de Justiga consignou que a exposicao
do mencionado evento historico poderia ser realizada sem que fosse mencionado o nome dos
autores, de forma que o direito ao esquecimento pleiteado pelo autor deveria se impor. Desta
forma, haveria a protecao tanto da historia do povo, de um fendémeno histoérico marcante, quanto
do direito ao esquecimento.

Além disto, entendeu-se que o interesse publico sobre a averiguagdo do crime foi
satisfeito com a publicidade do processo penal, sendo que este tende a desaparecer na medida
em que se esgota a resposta penal conferida ao fato criminoso, ou seja, com a extingao da pena
ou com a absolvigdo irreversivel.

Nesta toada, o lapso temporal foi considerado um elemento decisivo para a solugdo do

caso. Vale colacionar a ementa do mencionado julgamento:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE SOLUCAO
TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. LINHA DIRETA-
JUSTICA. SEQUENCIA DE HOMICIDIOS CONHECIDA COMO CHACINA DA
CANDELARIA. REPORTAGEM QUE REACENDE O TEMA TREZE ANOS
DEPOIS DO FATO. VEICULACAO INCONSENTIDA DE NOME E IMAGEM DE
INDICIADO NOS CRIMES. ABSOLVICAO POSTERIOR POR NEGATIVA DE
AUTORIA. DIREITO AO ESQUECIMENTO DOS CONDENADOS QUE

10 Disponivel em:

https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201201449107&dt_publicacao=10/09/2013
Acesso em: 25 jan. 2020.
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CUMPRIRAM PENA E DOS ABSOLVIDOS. ACOLHIMENTO. DECORRENCIA
DA PROTECAO LEGAL E CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E DAS LIMITACOES POSITIVADAS A  ATIVIDADE
INFORMATIVA. PRESUNCAO LEGAL E CONSTITUCIONAL DE
RESSOCIALIZACAO DA PESSOA. PONDERACAO DE VALORES.
PRECEDENTES DE DIREITO COMPARADO!!.

Por outro lado, no Recurso Especial n° 1.335.153/RJ'2, julgado em 28 de maio de 2013,
a 4* Turma do Superior Tribunal de Justica, apesar de reconhecer a existéncia do direito ao
esquecimento, entendeu pela sua ndo aplicabilidade no caso versado, denegando o pedido de
indenizagdo pelos danos morais sofridos.

O presente julgamento versava sobre a retratacdo posterior do episddio pretérito
intitulado de Caso Aida Curi, realizado pelo programa Linha Direta da emissora Rede Globo
Comunicagdes e Participacdes S/A.

O programa televisivo retratou a vida e a morte dos personagens envolvidos no crime,
identificando-os. Os irmaos da vitima moveram ac¢do contra a emissora de televisdo com o
objetivo de receber indeniza¢do por danos materiais ¢ morais, em razdo da exposi¢cdo da
imagem da vitima bem como em razdo de rememorar todo o sofrimento vivido pela familia a
época dos fatos. No entanto, no presente caso, o Superior Tribunal de Justi¢a entendeu que o
crime cometido ndo poderia ser relatado sem a identificacdo da vitima.

Sendo vejamos a ementa do mencionado julgamento:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE SOLUCAO
TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. LINHA DIRETA-
JUSTICA. HOMICIDIO DE REPERCUSSAO NACIONAL OCORRIDO NO ANO
DE 1958. CASO "AIDA CURI". VEICULACAO, MEIO SECULO DEPOIS DO
FATO, DO NOME E IMAGEM DA VITIMA. NAO CONSENTIMENTO DOS
FAMILIARES. DIREITO AO ESQUECIMENTO. ACOLHIMENTO. NAO
APLICACAO NO CASO CONCRETO. RECONHECIMENTO DA
HISTORICIDADE DO FATO PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS.
IMPOSSIBILIDADE DE DESVINCULACAO DO NOME DA VITIMA.
ADEMAIS, INEXISTENCIA, NO CASO CONCRETO, DE DANO MORAL
INDENIZAVEL.VIOLACAO AO DIREITO DE IMAGEM. SUMULA N. 403/STJ.
NAO INCIDENCIA 3.

1 Disponivel em:

https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201201449107&dt_publicacao=10/09/2013
Acesso em: 25 jan. 2020.
12

Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201100574280&dt_publicacao=10/09/2013
Acesso em 25 jan. 2020.
13

Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201100574280&dt_publicacao=10/09/2013
Acesso em 25 jan. 2020.

118



Cabe ressaltar que no mencionado julgamento, existiam votos divergentes. A Ministra
Isabel Galotti entendeu que o fato criminoso divulgado ndo possuia interesse publico ou
historico, de forma que a violagdo ao direito ao esquecimento deveria ser indenizada.

Em relag@o a esse caso especifico € necessario um adendo. O tema chegou ao Supremo
Tribunal Federal, por intermédio do Recurso Extraordinario com Agravo n° 833.248,
posteriormente substituido para julgamento de tema de repercussdo geral pelo Recurso
Extraordinario 1.010.606.

O referido processo, encontra-se pendente de julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal, estando “concluso ao relator” desde o dia 05 de outubro de 2018, conforme andamento
disponibilizado apods consulta ao site da Corte.

Inobstante a auséncia de uma manifestacdo “final” a ser proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, pode-se observar que o direito ao esquecimento passou a ser tema de
discussdes na pauta contemporanea, sendo analisado pela doutrina constitucionalista, civilista
e de direitos humanos.

Além de entrar no cenario das discussdes doutrindrias, que impulsionaram o seu
reconhecimento, o direito ao esquecimento passou a ser tutelado e garantido judicialmente,
através de decisOes proferidas por diversas instancias do Poder Judiciario brasileiro, tornando-
se um tema cada vez mais relevante em uma sociedade repleta de informagdes, constantemente
atualizadas e inovadas.

Trata-se de tema de grande relevancia, mas que ainda precisa ser mais bem delineado,
com fixacdo de parametros claros para a ponderacgdo, tendo em vista a sua colidéncia reiterada
com outros direitos fundamentais, tais como o direito a informacdo ¢ o direito & memoria

nacional coletiva.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito ao esquecimento pode ser entendido como o uma rejeicdo do ordenamento
juridico a persegui¢do do individuo, por tempo indeterminado, em razdo da pratica de atos
pretéritos. Entendido como desdobramento das modernas concepgdes do direito a privacidade,
o direito ao esquecimento ¢ inserido no rol dos direitos de personalidade.

Esse direito fundamental entrou na pauta moderna de discussoes, sendo analisado e
discutido em sede doutrinaria bem como reconhecido na seara jurisprudencial de diversos

ordenamentos juridicos.
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No cenario europeu, o direito ao esquecimento foi reconhecido pela paradigmatica
decis@o proferida pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, em 2014, tendo impactos
relevantes em todos os ordenamentos juridicos europeus que fazem parte desse bloco regional.
Mas nao foi so.

Inimeros paises que compdem o bloco possuem manifestacdes individualizadas sobre
o tema, o que permite afirmar a existéncia de parametros claros e objetivos para ponderacao de
valores e eventuais precedentes a serem utilizados.

No Brasil, o direito ao esquecimento pode ser visto como um direito fundamental
implicito, derivado dos principios previstos no texto constitucional, que retira seu fundamento
direto de validade dos direitos de personalidade, em especial da privacidade, e indireto de
validade da dignidade da pessoa humana, valor e principio maximo, com carga axioldgica
interpretativa de todo o ordenamento juridico brasileiro.

No cendrio brasileiro, o direito ao esquecimento ja era tema discutido no ambito
doutrinario desde o final do século XX, mas galgou um maior destaque com o proferimento das
decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica, nos Recursos Especiais n° 1.334.097 e
1.335.153.

Através da analise das decisdes em menc¢do, notou-se que a jurisprudéncia brasileira
vem se posicionamento no sentido de reconhecer a existéncia do direito ao esquecimento. No
entanto, para que seja observada a violacdo ao direito ao esquecimento pelo exercicio abusivo
do direito a informagao, necessario se faz observar alguns parametros.

Em primeiro lugar, deve-se observar se o fato historico pretérito possui interesse
publico. Caso o evento histérico possua interesse publico, o direito a informacdo se impoe; caso
ndo possua interesse publico, garante-se, de inicio, a prote¢do ao direito ao esquecimento.

Em segundo lugar, deve-se observar o lapso temporal do evento historico ocorrido. De
acordo com a 4* Turma do Superior Tribunal de Justica, quando o direito ao esquecimento
envolver matéria penal, a decisdo que absolve irreversivelmente o acusado ou a extingdo da
pena caracterizam os momentos nos quais o interesse publico se extirpa.

Em terceiro lugar, deve ser observado se o evento historico pretérito, que possua
interesse publico, pode ser divulgado sem a meng¢éo aos nomes dos individuos envolvidos. Se
ndo houver a possibilidade de divulgagao do evento sem a meng¢do dos individuos envolvidos,
impoe-se o direito & informacao; caso contrario, impoe-se o direito ao esquecimento.

Por fim, cabe salientar que os mencionados parametros de ponderagao foram utilizados

pelo Superior Tribunal de Justica em apenas dois casos envolvendo a matéria. Ainda se encontra
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pendente de julgamento Recurso Extraordinario no Supremo Tribunal Federal que versa sobre
a presente questao, de forma que maiores contornos serdo visualizados ap6s o pronunciamento

da egrégia Corte Constitucional.
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