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Resumo: Em um momento em que 0s meios de comunicacdo pkaame o transito de
informacfes nunca foi tdo grande, o direito ao esiguento vem assumindo um papel
importante enquanto direito personalissimo na pémedos individuos. Nesse contexto, a
divulgacao de fatos perpassa tanto pela o6tica diwiduo como do coletivo, de modo que a
colisdo entre o direito ao esquecimento e as ldmhrsl comunicativas se torna comum e, até
certo ponto, inevitavel. A esséncia do traballam&isar esse conflito, estudando o direito ao
esquecimento e as liberdades comunicativas, e ess&s se relacionam no caso concreto.
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INTRODUCAO

O presente artigo busca discutir, a luz do ordentonpiridico brasileiro, qual a
aplicacao e alcance do direito ao esquecimentop® @ste deve ser efetivado em casos que
colidam com direitos fundamentais tais como a tlhde de expressao.

De origem histdrica com bases no direito penalir@itd ao esquecimento assumiu
relevante importancia nos ultimos tempos em outemsos do direito, tomando posi¢do
destacada com a crescente propagacdo dos usoddias digitais e a escalada exponencial
de informacBes que s&o disponibilizadas diariamentediversos meios, fisicos ou ndo. E
nesse ambiente em que diversas informagdes, th@iagou ndo, propagam livremente que
surge outro aspecto do fenbmeno: juntamente comsia &or informar e emitir opinides,

nasce também para outros a vontade de poder latijrdazer desaparecer dados sobre si

mesmo.



Assim, o direito ao esquecimento justamente vera paelar tais situacoes juridicas,
mas encontra limitacbes ao esbarrar na liberdadexgeessdo garantida na Constituicao
Federal, que assegura o direito ndo sO a se eapridaemente como ao livre acesso a
informacé&o. Desta forma, apresentam-se atuaistmg@ies as seguintes reflexdes: até que
ponto o direito ao esquecimento esta sendo tuteladordenamento juridico em vigor? De
gque maneira este direito se relaciona aos dirditndamentais previstos na Constituicao
Federal, em especial a liberdade de expressaierddde a informacado? E em uma situacao
de colisdo entre tais direitos, quais critériosiiedmentos séo utilizados pelos tribunais na
solucéo dessa lide?

O trabalho enfoca a importancia do direito ao esiguento na sociedade atual em
uma perspectiva de direito personalissimo, assimocgua existéncia no ordenamento
juridico frente aos demais direitos tutelados (@astituicdo Federal a fim de que possa ser
determinado qual o seu alcance, 0 que se tornoa tEndiscussdo direta e recente no
Superior Tribunal de Justica e aguarda julgamemim cepercussao geral no Supremo
Tribunal Federal.

No primeiro capitulo, busca-se analisar a estaueunatureza juridica do direito ao
esquecimento como um direito personalissimo, sakhg&o historica e seu alcance atual nas
relacdes juridicas.

O segundo capitulo destina-se a contrapor a nogabreito ao esquecimento com
outros direitos positivados na Constituicdo Fedgqua possuem mesma éarea de incidéncia,
em especial o direito a informacado e a liberdade)geessao, analisando quais os valores
defendidos e tutelados.

Por fim, em um terceiro capitulo busca-se defeadeecessidade de ponderagdo dos

direitos em colisdo no caso concreto, levando ensideracdo quais valores especificos



devem ser protegidos em cada hipotese, baseanalosseritérios adotados pelos tribunais
superiores em decisfes paradigmaticas.

A pesquisa a ser realizada pretende-se de natguedigativa e seguira a metodologia
bibliografica, de natureza descritiva, utilizanago-somo fontes principais a legislacdo, a

doutrina (livros e artigos cientificos) e a jurisgéncia.

1. O ESPACO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NO ORDENAMENTO

JURIDICO BRASILEIRO

Ainda que ja aceito na doutrina e jurisprudéncieioral e estrangeira como um
direito digno de ser tutelado pelo ordenamentadicwi definir o direito ao esquecimento
ainda apresenta-se como um desafio. A esse respeidoutrina internacional traz duas
vertentes do direito ao esquecimentoright of oblivion e oright to erasure.A primeira
vertente se refere as informagfes publicas queepmrdessa qualidade, desaparecendo o0s
motivos que justificaram a divulgacdo. Historicameerse relaciona a diversos casos de
difamacéo e violacdo de privacidade de individespgecialmente ex-detentos. Por sua vez, o
a segunda vertente seria relacionada ao podetutlar tlos dados de exigir que a informagao
seja apagada, de modo que o sujeito da informagsse@ ser o devido titular de seus dados
pessoais

O direito ao esquecimento surge na atual estraimi@denamento juridico brasileiro
como um direito personalissimo, tendo tanto raizEmstitucionais como legais,
apresentando-se como decorrente da dignidade gagplsmarfee intimamente ligado ao

direito & privacidade, & imagem e & hdnra

! GEORGE, Damian, TAMO, Aurelia. Oblivion, Erasuasmd Forgetting in the Digital AgdIPITEC, v. 5, n. 2,
p. 71-87, set. 2014.

¢ Segundo a Constituicdo Federal Brasileira de 1988:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formadala unido indissollivel dos Estados e Municipiadoe
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democoétie Direito e tem como fundamentos:

[.]



Como direito inerente a personalidade, entendpestgnto, tratar-se de direito que é
inato, visto que essencial & condicdo hurfiasendo direito auténomo de cujo todo individuo
e titular. Tal fato decorre de sua apresentacdoocemanacdo da dignidade da pessoa
humana, devendo ser protegido pelo ordenamenttigarbrasileiro. Assim considerado, sua
protecdo se justifica uma vez que se caracterimaoceendo direito oponivel a toda a
sociedade e ao Estado

Ainda que hoje o seu enquadramento e tutelagm&em em grande parte a cargo
da legislacéo civilista e da Constituicdo Fedevatjireito ao esquecimento apresenta sua
origem na esfera criminal, relacionando-se ao tdiréi ressocializacdo de individuos
condenados, cuja pena ja restou cumprida e quenusdo mais ser associados aos fatos
desabonadores a eles atribuidos.

Contudo, com as demandas atuais referentes as temradogias e midias digitais,

visualiza-se um novo potencial lesivo contra o®ittis da personalidade, surgindo, assim,

Il - a dignidade da pessoa humana”

[...]

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem di@tnge qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiaos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidameliteito a vida, a liberdade, a igualdade, a sega e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privadahenra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
indenizacao pelo dano material ou moral decorréateua violagédo

% De acordo com o Cédigo Civil Brasileiro:

“Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei,doeitos da personalidade sao intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sbmiiacdo voluntaria.

[...]

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessaadsinistracdo da justica ou a manutencdo da orddaticp, a
divulgacdo de escritos, a transmissdo da palawra publicacdo, a exposi¢do ou a utilizacdo da émade
uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requeoingersem prejuizo daindenizagdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidaulee se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou denteisedo partes legitimas para requerer essa @coteg
cbnjuge, os ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inwielae o juiz, arequerimento do interessado, aédoss
providéncias necessarias para impedir ou fazeaca$s contrario a esta norma”.

[...]

* SCHREIBER, AndersorDireitos da personalidade. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 5.

® BARROSO, Luis RobertoColisdo entre liberdade de expressdo e direitospdesonalidade Critérios de
ponderacéo. Interpretacdo constitucionalmente atlgdo Cédigo Civil e da Lei de Imprensa. Disponéve:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rdaticle/view/45123/45026>. Acesso em 14 set. 2015.



uma nova faceta do direito ao esquecimento relatitcansmisséo de dados na Intétnet
Note-se que, se por um lado as midias fisicas veéao €om noticias, trazendo e esquecendo
as manchetes, no meio virtual nada se esquecadéimdénte, eis que os dados e informacdes
permanecem como que em uma grande estante virtligbasicdo de todos os individuos a
distancia de apenas um clidue

Nesse sentido, em voto proferido no Superior Tibwule Justica, o Ministro Luis
Felipe Saloméo resumiu bem a diferenca do alcaaseidlacdes perpetradas no meio digital

— e a consequente importancia do direito ao esop@eto nesta seara:

[...] A ideiade um direito ao esquecimento ganhala mais visibilidade - mas
também se torna mais complexa - quando aplicadéeiet ambiente que, por
excelénciando esquece que nele é divulgado e pereniza tanto informacde
honoraveis quanto aviltantes a pessoa do noticewo desnecessario lembrar o
alcance potencializado de divulgacao préprio degberespacoAté agora, tem-se
mostrado inerente iaternet- mas ndo exclusivamente a ela - a existéncia de um
"residuo informacional" que supera a contemporaugdda noticia e, por vezes,
pode ser, no minimo, desconfortante aquele quéidau |...]°

Diante desse quadro, ndo se pode ignorar quecaegddi do direito ao esquecimento
no meio digital implica em um fendmeno de universgido de seu alcance. Considerando
que a ldégica e estrutura da rede virtual € compéxadepende de fronteiras dada a sua
natureza incorporea, tal fato esbarraria na pdsiEide de utilizacdo desse direito em nivel
mundial e, por conseguinte, numa série de quegtfédicas referentes a conflito de

jurisdicdes soberanas, assim como choques de nerow@xeitos

® SCHREIBER, Anderson. Os Direitos da Personalidad@eCaédigo Civil de 2002. In: FACHIN, Luiz Edson;
TEPEDINO, Gustavo (coord.Rialogos sobre Direito Civil v. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 231-264
"LIMA, E. N. K. P. Direito ao esquecimento: Disclieseuropeia e sua repercussdo no Br&silista de
informacao legislativaBrasilia, v. 50, n. 199, p. 271-283, jul./setl20

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso E&el.334.097/RJ. Relator Min. Luis Felipe Saloméo
Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/websecstifegista/REJ.cgi/ITA?seq=1239004&tipo=0&nreg=201201
49107&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=2013091 08dto=PDF&salvar=false>. Acesso em: 14 out.
2015.

°® VIVIANI, Luis. Quando o direito ao esquecimento vira censubagponivel em:<http://jota.info/quando-o-
direito-ao-esquecimento-vira-censura>. Acesso énaut. 2015



N&o obstante tais obstaculos apresentados, o HiilbienJustica da Unido Europeia
determinou em maio de 2014 a possibilidade dospeuso pedirem a retirada de dados
pessoais na internet a partir do direito de esquertid®.

Por sua vez, ndo se verifica no ordenamento p&gi@amento legal especifico sobre
o referido direito. Ha, contudo, a interpretacdenente ao artigo 11 do Cdédigo Civil presente
no Enunciado 531, que foi aprovado na VI JornadRidkto Civil promovida pelo Conselho
da Justica Federal (CJF), de marco de 2013. Arespeito, dispde o Enunciado 531 que “A
tutela da dignidade da pessoa humana na sociedadafamacao inclui o direito ao

esquecimento”. Como justificativa apresentadaeridd interpretacéo, pontuou-se que

[O]s danos provocados pelas novas tecnologiasfdariagdo vém-se acumulando
nos dias atuais. O direito ao esquecimento tenmosgam histérica no campo das
condenacdes criminais. Surge como parcela impertdotdireito do ex-detento a

ressocializacdo. Nao atribui a ninguém o direitoagagar fatos ou reescrever a
prépria histéria, mas apenas assegura a possidglide discutir o uso que é dado
aos fatos pretéritos, mais especificamente o modb fimalidade com que séo

lembrados

Diante da justificativa, vale destacar a interpgr&@tadada ao direito ao esquecimento
pelo Conselho, na medida em que restringe seucacam uso do fato pretérito, e ndo ao
direito de apagar ou reescrever a propria histéma.mesmo sentido Anderson Schrefber
aponta para esta restricdo, indo um pouco alémirmaal o alcance do direito ao

esquecimento quando em conflito com os demaigalreiositivados no ordenamento:

Cumpre registrar que o direito ao esquecimentoatdbui a ninguém o direito de
apagar fatos ou reescrever a Historia (ainda queasetdo somente da sua propria
historia). O que o direito ao esquecimento assegargossibilidade de se discutir o
uso que é dado aos fatos pretéritos, mais espEuificte 0 modo e a finalidade com
gue sdo lembrados. E ndo raro o exercicio do dirait esquecimento imp&e
ponderacdo com o exercicio de outros direitos, camderdade de expressao,
sendo certo que a ponderacdo nem sempre se rés@werfavor do direito ao
esquecimento.

1 CORTE DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIAAN internet search engine operator is responsibletiie
processing that it carries out of personal data ethappear on web pages published by third parfésponivel
em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2014/2@140514-02.pdf >. Acesso em: 14 out. 2015.

X ENUNCIADOS aprovados na VI Jornada de Direito Cidisponivel em: <http://www.cjf.jus.br/CEJ-
Coedi/jornadas-cej/enunciados-vi-jornada>. Acessple!l out. 2015.

12 SCHREIBER, Andersomireitos da personalidade. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 171-172.



Como todo direito da personalidade, o direito aguesimento ndo se apresenta
absoluto, podendo ser restringido como fruto dedpmatgdo frente a outros direitos. E

justamente essa contraposicao que sera analisaigitolo seguinte.

2. APROTECAO CONSTITUCIONAL DAS LIBERDADES COMUNICATI VAS

O direito ao esquecimento ndo € o unico direito tgue incidéncia quando em se
tratando do controle de divulgacéo de fatos e dddessa seara, ndo € incomum a colidéncia
do exercicio deste direito personalissimo com #&epém das liberdades comunicativas, cuja
importancia no que se relaciona a essa tematicaenpode ignorar.

O conceito de liberdades comunicativas englobarno tarliberdade de informacao
como a liberdade de expresséo, também podendomenaira tratada como uma faceta da
liberdade de expressdo em seu sentido amplo. B&tdiferencia ambas ao tratar a liberdade
de informac&o como o “direito individual de comwari¢atos e ao direito difuso de ser deles
informado”, enquanto a liberdade de expressao ifdese a tutelar o direito de externar
ideias, opinides, juizos de valor, em suma, qualquenifestacdo do pensamento humano”.
Também no conceito de liberdade comunicativa esgiobada a liberdade de imprensa, que
se refere a liberdade dos meios de comunicacao/ulgacao de fatos e ideias, relacionando-
se intimamente com as outras duas.

As liberdades comunicativas assumem uma dupla di&ertanto subjetiva como
objetiva. A dimenséo subjetiva se materializarigor@ecéo dos titulares desse direito frente
ao Estado e terceiros quanto a qualquer tenta@viaadrar ou prejudicar o seu exercicio de
exprimir opinides e informacgdes. Trata-se de uraidimegativo em sua esséncia, cujo foco é
a protecédo do emissor, funcionando como um me® @alesenvolvimento da personalidade.
Paralelamente, a dimenséo objetiva se caracterizaglo reconhecimento de que tais

liberdades apresentam-se como intrumentos esseipeiea a manutencdo de uma sociedade

13 BARROSO, op. cit. Vide nota 5.



democratica, de modo que sua protecao e promo¢d&pedo sdo necessarias e atendem ao
inegavel interesse publico de circulacdo de ideiamjui, busca-se tutelar o interesse dos
receptores em geral, assim como da sociedade contodo, no que diz respeito a formacéao
de opinido publica critica e diversificada, quedas®e associam ao exercicio da democracia.

A esse respeito, a liberdade de expressao recetiaménto constitucional em todas
as constituicdes que vigoraram na histéria braaileédtualmente, é elencada como direito
fundamental com previsdo no Art. 5°'fxda Constituicdo da Republica de 1988, assim
como as demais liberdades comunicativas tambénius@ladas constitucionalmente como
direitos fundamentata

Segundo Claudio Chegugresse tratamento da liberdade de expressao caomitndi

fundamental se justifica pelos seguintes fundansento

Varios sdo os fundamentos filoséficos que a awarizcomo um direito
fundamental. Entre os principais argumentos, podemlencar um de natureza
constitutiva, outros de natureza instrumental. Nanmeiro plano, a liberdade de
expressdo é um direito fundamental em razdo dentifasaautossatisfacdo humana,
apresentando-se, pois, como um fim em si mesmibefdde de expressdo pode se
apresentar ainda como um instrumento (um meio) anealizacdo de algo
importante (um fim). Neste sentido, esse direitbs® apresenta como um meio para
a descoberta da verdade, ora como um meio pareetavagBio do processo
democratico ou até mesmo para a garantia do ddseneato da sociedade ou da
estabilidade governamental

4 Segundo a Constituicdo Federal Brasileira de 1988:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem di&tnge qualquer natureza, garantindo-se aos brasilei aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidaml@iceito a vida, a liberdade, a igualdade, a seya e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]]

IX - é livre a expressao da atividade intelectualstirti, cientifica e de comunicacéo, independenttande
censura ou licenca;

*Acerca dos outros dispositivos constitucionais gamntem as liberdades comunicativas:

Art. 5°[...]

IV - é livre a manifestacéo do pensamento, sendad@ o anonimato;

[...]

V - é assegurado o direito de resposta, proporcamagravo, além da indenizagdo por dano mateniadal ou
a imagem;

[...]

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacéesguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional;

A liberdade de imprensa, por sua vez, recebeutetto especial no art. 220 da Constituicdo Federal:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdxpressao e a informacéo, sob qualquer forroaepso
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, obsereadisposto nesta Constituicao.

' CHEQUER, ClaudioLiberdade de expressdo como direito fundamentdkepeacial "prima facie".
Disponivel emx<http://www.prri.mpf.mp.br/sala-de-imprensa/artigiesprocuradores/liberdade-de-expressao-
como-direito-fundamental-preferencial-prima-facideesso em: 01 mar. 2016.
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Essa protecdo constitucional as liberdades comtivasase justifica primeiramente
em razao de uma questdo predominantemente histdrgta que a Constituicdo Federal
surgiu em um momento de transicdo democratica, @sompimento com a ordem juridica
até entdo vigente, que por sua vez era pautadatoitarismo e na censura.

Em outro expectro, as liberdades de expressdo efdemacdo apresentam-se
essenciais na formacéo da vontade individual, tdatpele que emite como do que recebe a
informacé&o/opinido. Ao abranger o direito do entis$s® exprimir seus sentimentos e ideias,
definindo a forma e o conteludo de sua manifestag&direitos permitem que o individuo
exerca sua condicdo de ser humano ao externakaefle sua personalidade. Ao mesmo
tempo, ao se garantir a liberdade de expressadireito de informacéo ao receptor, permite-
se gue este possa desenvolver sua personalidaiente livre, de acordo com as ideias e
opinides que teve possibilidade de ser apresersadongo de sua trajetéria. Em ambos os
casos, verifica-se que se trata de direito que eitoree relaciona com a dignidade da pessoa
humana, e ndo a contrapondo, como poderia se pensar

Sobre esse ultimo ponto, como é conferido ao iddivienquanto receptor a livre
formacgao de ideias e opinido, ndo pode o Estadbipeodivulgacdo de ideias por entender
gue estas sdo erradas ou lesivas, ao argumentyata sapazes de persuadir negativamente
os individuos. Aceitar isso seria entender que passoa adulta ndo possui discernimento
suficiente para que forme a sua propria convicc&oca de fatos a ela apresentados e, como
uma forma de paternalismo estatal, retiraria aarsgbilidade moral do receptor. Além do
mais, seria uma forma de controle prévio que sexapa a censura, 0 que o ordenamento

brasileiro justamente buscou evitar com os dispositda Constituicdo Federal.
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Por esses fatos, aponta Daniel Sarnémto tratar da questdo que “estas liberdades
sao violadas ndo apenas quando o Estado proilsew@ssiio de algum assunto, mas também
quando busca definir a forma como se dara estetajebas aspectos ou personagens que
deverdo ser abordados ou olvidados pelo emissor”.

Ademais, como ja discorrido acima acerca de suas dumensodes, tem-se em mente
que o direito a livre expresséo e informacao ter@lduconstitucional ndo somente em favor
do emissor das manifestacdes, mas também em pra\etreceptores e do publico em geral.
Essa faceta se mostra ainda mais exacerbada raalileede imprensa, garantia constitucional
cujo prinicpal destinatario € a sociedade, que @odartir das informacdes divulgadas pelos
veiculos de comunicacéo, assumir pontos de visithsos sobre temas de interesse publico e
social, que influenciarao diretamente como se daedacao da sociedade com o Estado.

E por essa razdo que direitos como os relativiiséslades comunicativas possuem
protecdo especial diante de sua relevancia na tgarda democracia. Isso porque, na
democracia, pressupfe-se que os individuos tenhgmmder de influenciar, por meio da
manifestacdo de suas opinides, as opinides dosislaritadaos, de modo que ao fim
prevaleca aquela considerada melhor, como produtteliberacao.

Nesse sentido, Daniel Sarmeiteai além:

Por isso, a liberdade de expressao é tdo fundamenta qualquer regime
democréatico. E a sua garantia que possibilita quergade coletiva seja formada
através do livre confronto de ideias, aberto a $od® a sua principal projecéo
institucional — a liberdade de imprensa — que mitdina as interacfes discursivas
na sociedade, e que confere maior transparéncie sohtuacdo do Estado e dos
poderes sociais, ensejando 0 seu controle peldaria Esta ligacdo visceral entre
democracia e liberdades de expresséo e de impgemsglamente reconhecida pela
jurisprudéncia do STF.

Em raz&o dessa importancia no tocante a promocd@emacracia — no sentido de

permitir as melhores escolhas dos cidadédos - edianpielo fato das liberdades de expresséao e

" SARMENTO, Daniel.Liberdades Comunicativas e o "Direito ao Esquecitmema ordem constitucional
brasileira. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arqe{2015/2/ art20150213-09.pdf>. Acesso em: 09
set. 2015.

"% Ibid.
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informacéo servirem de fundamento para o exerdei@utros direitos, € conferido a estas
uma posicdo de preferéncia em relacdo aos diréilodamentais quando considerados
individualmente. S&o entendidas como direitos fumetgais prima facie originalmente

previstos na Corte Constitucional Americana e hegonhecidos pelo Supremo Tribunal

Federal, como no voto do Ministro Luiz Fux na ADE:

E certo que a liberdade de expressdo, como dif@itdamental, merece protec&o
gualificada, de modo que, quando da ponderacdo ominos principios
constitucionais, possua uma dimensdo de peso, fenia, maior. Ndo se quer
afirmar que haja qualquer espécie de hierarquig exst normas constitucionais — o
principio da unidade da Constituicdo, amplamenteomigecido pela doutrina
brasileira e pela jurisprudéncia desta Corte [ndo concebe essa distincdo
hierarquica —, mas é inegavel que existe uma gadaminéncia axioldgica da
liberdade de expressdo

Uma vez admitida a existéncia de direitos fundamismirima facie tal fato traz
implicacdes tanto tedricas como praticas em relacgiza existéncia no ordenamento juridico
e seu possivel conflito com demais direitos, comeaso do direito ao esquecimento. Deste
modo, ao se analisar um caso concreto em que desgfjigada de informacédo, por exemplo, a
posicdo preferencial da liberdade de expressdoas mpercussdes também deverdo ser

consideradas.

3. A COLISAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO COM AS LIBERDA DES
COMUNICATIVAS E O ENTENDIMENTO ATUAL DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES

Em termos praticos, a posicao preferencial detexraiatribuicdo de um maior peso
inicial as liberdades comunicativas ao se realiaaponderacdo com outros direitos
fundamentais a serem sopesados em um caso cororeteja, implica primeiramente em
reconhecer uma prioridade das liberdades comuvésatjuando em colisdo com outros
principios constitucionais, dentre os quais podensagrar direitos da personalidade, como o

direito ao esquecimento.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Desprimento de Preceito Fundamental 187. Relator
Min. Celso de Mello. Disponivel em: < http://redtf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docl
=5956195>. Acesso em: 01 mar. 2016.
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Dito isso, ela também importa em um controle magite das medidas que
envolvam restricbes de tais direitos. Para quedseitam restricbes, devem se tratar de
medidas previstas legalmente e com objetivos fumglad Constituicdo Federal, observando-
se, sempre, sua proporcionalidade considerado oo adequacao-necessidade-
proporcionalidade em sentido estrito.

Ocorreria nessa hipétese, segundo Sarni@ntalgo similar a uma inversdo de
presuncéo de constitucionalidade das normas regtritde modo que o juiz pode inclusive

nesses casos lancar mao de decisGes contramasritar

Reconhece-se neste campo, uma ampla legitimidade qexisGes jurisdicionais
contramajoritarias, visando a contrabalancar aéecid comum -mas lamentavel -
dos governos e maiorias politicas, de tentar séenes que expressam opiniées
impopulares ou divulgam fatos que desagradam os est8o no poder.

Desse modo, diante de posicdo preferencial ja wideo das liberdades
comunicativas, uma vez que se depare com um corftre o direito personalissimo ao
esquecimento e o direito fundamental a liberdadexgeessao em sentido amplo, ndo se pode
dizer que necessariamente um direito se sobrepfgatdriamente ao outro. Apresenta-se
necessaria a ponderacdo considerando o caso apnenetqual extensdo os direitos estao
sendo atingidos e quais medidas séo proporciorefitigas.

Em todo caso, em se tratando da tutela de direitdamental relativo a liberdade de
expressado, a regra em geral a ser aplicada é aala tutela dos direitos da personalidade
deve ser a posteriori, por meio de direito de reigpou pela responsabilizacdo dos emissores
que abusaram do direito a se expressar livremeEsga ordem de tutela — garantir a liberdade
primeiro, responsabilizar depois - se coaduna comostura adotada em nossa ordem
constitucional em que a censura € vedada (art.829,da Constituicdo Federal). Ademais, &

uma maneira de se fazer proteger ambos os diraitada que néo integralmente:

[d]ela deve resultar a absoluta excepcionalidadprdibicdo prévia de publicacdes,
reservando-se essa medida aos raros casos em @sejagossivel a composicao

2 SARMENTO, op. cit. Vide nota 17.
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posterior do dano que eventualmente seja causaldiitos da personalidade. A
opcao pela composicdo posterior tem a inegavelageamt de ndo sacrificar

totalmente nenhum dos valores envolvidos, realiaanidiéia de pondera¢do

No plano pratico, o presente embate entre o diegitesquecimento e a liberdade de
expressdo foi trazida a discussdo no Superior fabwue Justica em dois casos, que
receberam tratamentos diferentes pela mesma turma.

No julgamento do REsp 1.334.097A) conhecido como “Caso Chacina da
Candelaria”, a 42 Turma do Superior Tribunal degidagntendeu pela violacdo do direito de
um envolvido na chacina que foi absolvido de todasacusacfes, vez que a citacdo do
inocente tantos anos apos o ocorrido em episodiprdgrama “Linha Direta” Ihe trouxe
diversos transtornos de ordem pessoal. Neste eerbdsiderou-se abusiva a vinculacéo do
autor absolvido ao fato, apresentando seu nongugaficonsiderando que a ocultacao de sua
pessoa nao traria qualquer prejuizo a liberdademgeensa. Reconheceu-se, portanto, o
direito de um inocente de ser esquecido enquandeusacdes pretéritas, a fim de que possa
seguir sua vida.

Resultado distinto foi o do REsp 1.335.153/Rdonhecido como “Caso Aida Curi”,
em que se viu pela turma negado o direito ao esgeato dos familiares de vitima de
estupro e homicidio ocorrido em 1958, em relacativalgacdo do caso nos dias atuais,
entendendo o tribunal superior que se estariaaidatcaso de relevante interesse publico.
Ademais, soma-se o fato que ndo seria possivelragda do fato pela imprensa sem que se

mencionasse o nome da vitima, conhecido por meigede

2L BARROSO, op. cit. Vide nota 5.

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Egel.334.097/RJ. Relator Min. Luis Felipe Saloméo
Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/websecsifiiecvista/REJ.cgi/ITA?seq=1239004&tipo=0&nreg=2012
449107&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=201309Id&ftw=PDF&salvar=false>. Acesso em: 10 set.
2015.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Emddc335.153/RJ. Relator Min. Luis Felipe Salomao.
Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/websecsijferyista/REJ.cgi/ITA?seq=1237428&tipo=0&nreg=20010
574280&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20130910&ftm=PDF&salvar=false>. Acesso em: 10 set.
2015.
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Nos presentes casos, a dualidade no tratamentestficq diante da ocorréncia do
interesse publico: o direito ao esquecimento cesjga@ quando este impossibilita a
efetivacdo do direito a memoria historica e coketiMote-se que em ambos os julgados,
tratavam-se de casos de importancia historicatdmasomente o direito ao esquecimento dos
autores do REsp. 1.335.1537fRinpossibilitariam o interesse da populacdo deatersso a
tais fatos e informacBes. Casos de grande repé@xussno os afirmados fazem parte da
memoria da sociedade e servem como lembranca rdam@® para que ndo sejam repetidos
pelas futuras geracdes, por isso ndo podem see@dqgs. O que ndo deve se admitir € a
exploracdo sem medidas de fatos que néo se aesmievantes a memaria historica.

Tendo como base tal diferenciacdo quanto a tuteldickito ao esquecimento dos
individuos, é na internet e meios tecnologicos &eesncontra maior relevancia, visto que o
conteudo publicado € predominantemente privado ne devancia publica, devendo o
individuo ter controle sobre a propagacédo — e eart esquecimento de seus atos e dados

pessoais, razdo pela qual a sua protecao serdartais

A internet ndo esquece. Ao contrario dos jornaisvéstas de outrora, cujas edicdes
antigas se perdiam no tempo, sujeitas ao desgastsed suporte fisico, as

informacBes que circulam na rede ali permanecerefimdamente. Pior: dados

pretéritos vém a tona com a mesma clareza dos dadissrecentes, criando um

delicado conflito no campo do direito. De um ladogerto que o publico tem o

direito a relembrar fatos antigos. De outro, emboirguém tenha o direito de

apagar os fatos, deve-se evitar que uma pessopessiguida, ao longo de toda a
sua vida, por um acontecimento pretéfito

Por fim, o que se verifica é que somente na anabgereta dos casos, mediante a
ponderacdo acima analisada, poderd se observas dui@resses deverdo prevalecer,
considerando o direito ao esquecimento do indivielwodireito fundamental a liberdade de
expressdo como um todo. Desta forma, “0 caso cunaeve ser analisado em suas

peculiaridades, sopesando-se a utilidade informatévcontinuada divulgacao da noticia com

2% |bid.
% SCHREIBER, op. cit., p. 170.
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126

0s riscos trazidos pela recordacdo do fato a pesswalvida Como apontado por

Anderson Schreiber, ndo ha solugcéo simples.

CONCLUSAO

No ordenamento juridico brasileiro atual, é cemte @ direito ao esquecimento se
apresenta como um direito da personalidade digriotdia e protecao juridica, apresentando-
se como um reflexo da importancia a que foi atdawo individuo. Tal direito assume cada
vez mais como um importante aliado na protecaaribgiduos no que toca os fatos da vida
privada, em mais um dos contornos da tutela dadide da pessoa humana.

Ao mesmo tempo em que o direito ao esquecimente sevprotegido e promovido,
ele ndo é absoluto, e as situacbes nas quais akicddo também terdo incidéncia tantos
outros direitos constitucionalmente previstos, espeeial as liberdades comunicativas, de
modo que ndo podem ser desconsideradas. Essamtiberbuscam principalmente garantir a
protecdo do interesse coletivo, tanto no sentidacksso a informacdo presente como na
manuten¢do da memdria coletiva, e por essa razé@wondger protegidos.

Assim sendo, em casos em que a sociedade perte@iente com a néo divulgacao
dos fatos, tanto para fins de promocé&o da informadd direito a memaria ou da democracia
como um todo, a prevaléncia a principio deve seiidardades comunicativas em detrimento
do direito do individuo ao esquecimento. Isso ngnifica que o direito ao esquecimento nao
mereca a tutela pelo ordenamento, mas sua maiga e dar4 no ambito das relacdes
privadas, em que seus avangos sdo mais sentidpsfecativos.

Como dois lados de uma mesma historia, a coliséie dimeito ao esquecimento e as
liberdades comunicativas é inevitavel. Trata-séalalhas a serem travadas em cada caso,
cujas especificidades s&o valiosas na resolucaqudatdo, de modo que somente pela

ponderacdo pode-se chegar a melhor solucdo. Em tado, ganha-se todos, pois

% |bid, p. 172.
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independente de maior ou menor incidéncia no casadiscutivel que o direito ao

esquecimento existe e deve ser defendido.
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