GISELE LANDIM DE SOUZA m

DIREITO AO ESQUECIMENTO VERSUS LIBERDADE
DE EXPRESSAO: CRITERIO DA PONDERACAO NA
JURISPRUDENCIA NACIONAL E INTERNACIONAL

THE RIGHT TO BE FORGOTTEN VERSUS FREEDOM
OF EXPRESSION: THE WEIGHTING CRITERION IN
NATIONAL AND INTERNATIONAL PRECEDENTS

Gisele Landim de Souza

Especialista em Prestagdo Jurisdicional pelo Instituto dos Magistrados do Distrito Federal - IMAG/DF
em parceria com o Centro Universitdrio Unieuro.

Bacharel em Direito pelo Centro Universitdrio de Brasilia - Uniceub.

Servidora ptiblica do Supremo Tribunal Federal - STF.

gisele.landim@stf.jus.br

RESUMO

O direito ao esquecimento, reconhecido neste artigo como direito da personalidade, é matéria
constitucional ainda pouco tratada no ambito juridico, mas que desperta muitas dividas e discussdes.
Isso ocorre porque o tema coloca o intérprete do direito diante de constante impasse entre o direito
a privacidade e o direito a informagéo, a comunicagéo e a liberdade de expressdo. Este artigo busca
aprofundar o estudo desse assunto a luz do direito comparado e dos critérios de ponderagdo de
valores. Para compreensdo do tdpico, foram analisadas decisdes emblematicas proferidas em cortes
internacionais, bem como no Superior Tribunal de Justi¢a. Ao examinar em conjunto decisdes nacionais
e internacionais que versam sobre o mesmo pano de fundo, é possivel notar aumento do reconhecimento
do direito ao esquecimento nos ordenamentos juridicos. Esse fator contribui para a evolugdo na
jurisprudéncia sobre a tematica, o que se faz indispensavel, sobretudo em decorréncia dos avangos
da internet e do amplo acesso aos meios digitais pela popula¢dao mundial. Como metodologia, foram
utilizadas a analise documental e expositiva da jurisprudéncia internacional e nacional e a literatura
sobre a técnica de ponderagdo. Na conclusdo, sustenta-se a impossibilidade de sobreposi¢do do direito
ao esquecimento ou da liberdade de expressao e de informagdo sem a analise atenta do caso concreto,
o que exige sensibilidade e atuagdo personalizada do aplicador do direito utilizando a ponderagdo de
valores, de forma a ndo suprimir por completo qualquer dos direitos envolvidos.

»  PALAVRAS-CHAVE: DIREITO AO ESQUECIMENTO. DIREITOS DA PERSONALIDADE. LIBERDADE DE EXPRESSAO. DIREITO
COMPARADO. PONDERAGAO DE VALORES.

ABSTRACT

The right to be forgotten, which is recognized in this article as a personality right, is a constitutional matter
that is still little studied in the legal sphere, but it arouses many doubts and discussions. This happens especially
because the theme places the magistrate facing a constant impasse between the right to privacy and the right
to information, right to communication and freedom of expression. This paper seeks to deepen the study of this
subject in the light of comparative law and according to the weighting values criterion. In order to understand
the topic, the study was based on emblematic decisions held in International Courts, as well as in the Superior
Court of Justice. When analyzing national and international decisions that deal with the same subject, it is
possible to notice an increase in the recognition of the right to be forgotten in the legal systems. This factor
contributes to the evolution in the precedents on this topic, which is essential, especially due to the advances of
the internet and the wide access to digital media by the world population. As a methodology, the article used
documentary and expository analysis of international and national jurisprudence and the literature on the
weighting technique. In conclusion, the article claims that it is impossible to overlap the right to be forgotten
or the freedom of expression and the right to information without a careful analysis of the specific case, which
requires sensitivity and personalized work by the magistrate in using weighting values criterion, so as not to
completely eliminate any of the rights involved.

»  KEYWORDS: RIGHT TO BE FORGOTTEN. PERSONALITY RIGHTS. FREEDOM OF EXPRESSION. COMPARATIVE LAW. WEIGHTING VALUES
CRITERION.

Artigo recebido em 30/6/2020, aprovado em 29/3/2021 e publicado 30/6/2021.

Revista de Doutrina Jur., Brasilia, DF, v. 112, €021002, 2021

.
[

[




1]

DIREITO AO ESQUECIMENTO VERSUS LIBERDADE DE EXPRESSAO:
CRITERIO DA PONDERAGAO NA JURISPRUDENCIA NACIONAL E INTERNACIONAL

INTRODUCAO

A sociedade atual convive com intensa e imediata troca de informacgdes. O direito de informar e
de ser informado, a liberdade de expressdo, bem como a liberdade de imprensa e dos demais meios de
comunicacdo tém como fortes aliados a internet, ferramenta que torna praticamente onipresentes in-

formacoes atuais e pretéritas, estampadas em listas de resultados de mecanismos de pesquisa on-line.

No entanto, a divulgac¢do de certos fatos e dados, obtidos por meio de simples pesquisa na
internet, pode causar constrangimentos, estigmatizar o individuo, rememorar tragédias, incitar de-
bates ja superados, expor erros cometidos, reavivar atos desabonadores do passado e, assim, violar
os direitos a vida privada, a honra e a intimidade, isso porque o individuo nao deve ser obrigado a

conviver permanentemente com seus erros ou com situacdes embaragosas cometidas no passado.

Nesse cenario, como encontrar o equilibrio justo entre o interesse publico legitimo na in-
formacdo e os direitos inerentes ao individuo? Como, entio, exercer o direito ao esquecimento em

detrimento de direitos fundamentais como a liberdade comunicativa e o direito a informac&o?

O presente trabalho ndo tem por escopo, obviamente, esgotar o tema, mas instigar a reflexao
sobre o direito ao esquecimento a luz do direito comparado e da técnica de ponderacdo de valores,

tendo em vista que estdo em aparente conflito direitos que ocupam mesmo status.

Utilizou-se no trabalho a andlise documental e expositiva, consistente no apontamento de ju-
risprudéncia nacional e internacional sobre o tema, trazendo a lume alguns casos emblematicos de
cortes internacionais e do Superior Tribunal de Justica (STJ), além da analise da doutrina quanto ao uso

da técnica de ponderacido de valores como forma ideal de superagédo de conflito aparente de valores.

1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO AO ESQUECIMENTO

A doutrina ndo é unissona quanto ao conceito atribuido ao direito ao esquecimento. Aclarando
o tema, o entdo procurador-geral da Reptiblica, Rodrigo Janot, em parecer apresentado no julgamento

do Recurso Extraordinario com Agravo 833.248 (BRASIL, 2014), assim discorreu (BRASIL, 2016, p.14):

O denominado direito a esquecimento (ou “ao esquecimento” como alguns preferem)
pode ser entendido como o direito a ser (ou a voltar a ser) anénimo, ou seja, uma preten-
sdo a anonimato, é o direito a ser deixado em paz, o “direito a estar s6”, a ndo ser relem-
brado de fatos desagradaveis e a ndo sofrer consequéncias negativas de fatos recuados no
tempo. Em inglés é identificado como right to be let alone (ou right to be left alone) ou right
to be forgotten. Em outras linguas as expressdes sdo semelhantes, como droit d ’oubli, em
franceés, diritto all’oblio, em italiano, derecho al olvido, em espanhol, etc.

Ainda no tocante a literatura juridica internacional, o direito ao esquecimento remete a ex-
pressdes como: right to oblivion (em inglés) e recht auf vergessenwerden (em alemdo). Na doutrina na-
cional, também pode ser tratado como “direito de ser deixado em paz” ou “direito a ser esquecido”
(FERRIANI, 2016, p. 68).

René Ariel Dotti, um dos precursores dessa tematica, destaca que esse direito consiste na
(DOTTI, 1998, p. 300):
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[...] faculdade de a pessoa ndo ser molestada por atos ou fatos do passado que ndo te-
nham legitimo interesse publico. Trata-se do reconhecimento juridico a prote¢do da vida
pretérita, proibindo-se a revelacdo do nome, da imagem e de outros dados referentes a
personalidade.

Nesse contexto, é possivel afirmar que o direito ao esquecimento se enquadra como direito de
personalidade, emanado da propria dignidade humana (art. 1°, I1I, CF/88), caracterizando-se como
atributo inato ao ser humano (SILVA, 1996). Nota-se que a Constituicdo Federal dedicou dispositivos

expressos a tutela da personalidade, como se pode observar a seguir (BRASIL, 1988):

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]
V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por
dano material, moral ou a imagem;

[...]
X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegu-
rado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua viola¢ao;

Na doutrina, é corrente a classificacdo que divide os direitos de personalidade em dois gru-
pos, quais sejam: a) direitos a integridade fisica, incluindo os direitos a vida, ao préprio corpo, ao
cadaver; b) direitos a integridade moral, englobando os direitos a liberdade, a honra, a intimidade, a

vida privada, ao nome, ao direito moral, a imagem, entre outros (BARROSO, 2004).

Para parte dos doutrinadores, o direito ao esquecimento é um desdobramento do direito a
vida privada que, com o passar do tempo e do desenvolvimento das tecnologias, transformou-se
em direito de personalidade auténomo, que versa sobre fatos ocorridos no passado e que nio mais
detém atualidade ou interesse publico. Foi-lhe atribuido o mesmo tratamento dispensado a protegdo
da identidade, das lembrancas pessoais, da vida conjugal e extraconjugal, da intimidade do lar, dos
lazeres, da vida profissional, dos segredos do negdcio e da imagem (ARAUJO, 2013, apud FERRIANI,
2016). O direito ao esquecimento deve ser classificado, portanto, como direito a integridade moral,
levando-se em conta “a coletividade a que pessoa pertence, seus atributos valorativos ou virtudes na
sociedade” (BITTAR, 2015, p. 115, apud FERRIANI, 2016, p. 44).

No ambito internacional, o direito a vida privada esta previsto em diversos tratados interna-
cionais, como a Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948 (art. V); Declara¢do
Universal dos Direitos Humanos de 1948 (art. XII); Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem de
1950 (art. 8°); Conveng¢do Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica de 1969

(art. 11); e a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia de 2000 (art. 7°).

A discussdo quanto ao fato de que ninguém é obrigado a conviver para sempre com erros
pretéritos ja foi travada em 2013 pelo Conselho da Justica Federal (CJF), que resultou na redacdo do
Enunciado 531, da VI Jornada de Direito Civil, in verbis: “A tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informacdo inclui o direito ao esquecimento” (BRASIL, 2013a). Na ocasido, o CJF tratou
de assunto especificamente sob o enfoque do art. 11 do Codigo Civil (“Art. 11. Com exceg¢do dos casos

previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o
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seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria”) (BRASIL, 2002), tendo apresentado a seguinte justifica-
tiva (BRASIL, 2013a):
Os danos provocados pelas novas tecnologias de informagdo vém-se acumulando nos dias
atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem histérica no campo das condenagdes
criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a ressocializa¢do. Ndo
atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a prépria histéria, mas apenas

assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especifica-
mente o modo e a finalidade com que sdo lembrados.

Pode-se dizer que a tutela do direito ao esquecimento, em suma, visa resguardar a privacidade
do individuo, impedindo que sejam eternamente relembrados fatos e informagdes sobre alguém (SOU-
SA, 2018), bem como documentos de quaisquer tipos a seu respeito que remetam a erros ou a situacoes

vexatdrias praticadas pelo particular, cujas lembrangas possam causar-lhe dor ou constrangimento.

2 CASOS EMBLEMATICOS NO MUNDO

O direito ao esquecimento vem sendo tema central de agdes processuais ha décadas no Brasil e no
mundo, sempre tendo como contraponto o direito a liberdade comunicativa (liberdades de expressao, de
informacdo e de imprensa). Esse fato pode ser observado nos seguintes julgados elencados pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) no volume 5 do Boletim de Jurisprudéncia Internacional — Direito ao Esqueci-

mento, elaborado pela propria Corte e utilizado como fonte de pesquisa neste topico (BRASIL, 2018b):

» ALEMANHA

0 caso denominado Soldatenmord von Lebach (“o assassinato dos soldados em Lebach”, em
livre traducdo) ganhou grande repercussdo e abalou a opinido publica, ndo apenas pela violéncia
adotada, mas por ter interessantes desdobramentos no tocante ao exercicio dos direitos da persona-
lidade. Trata-se de um dos mais relevantes casos no direito comparado e que guarda relacdo com os
julgados do STJ sobre o tema (SARLET, 2015).

No ano de 1969, cinco soldados foram brutalmente atacados e quatro deles foram assassi-
nados durante um roubo de armas e municoes. O crime culminou na condenag¢do dos dois autores
principais a prisdo perpétua e na pena de seis anos de prisdo a um terceiro, que auxiliou na conduta
criminosa (BRASIL, 2018b).

Em 1972, poucos meses antes da data do livramento condicional do participe, uma emissora
de televisdo anunciou a realizacdo de um documentario sobre o caso, que incluiria a reconstitui¢do
do latrocinio, com diversos detalhes dos condenados (exibi¢do de fotos e dos nomes dos envolvidos,
mencao a suposto relacionamento homossexual entre os condenados, fatos sobre a perseguicao e o
encarceramento dos suspeitos). Inconformado, o participe argumentou que a veiculac¢do do progra-
ma afrontaria sua honra e configuraria obstaculo para seu processo de reinsercdo a vida em socieda-

de. A primeira instancia e o tribunal revisor ndo acataram a pretensdo do autor por entender que ele
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havia se tornado personagem da histéria alemd, o que conferia inegavel interesse publico a veicula-

¢do do episddio sobre o fato criminoso (BRASIL, 2018b).

No entanto, ao analisar a questdo, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha decidiu que
o direito de personalidade deveria sobrepor-se a liberdade comunicativa, pois, como os meios de co-
municacdo de massa tém influéncia decisiva no processo de formagao da opinido publica, a exibi¢do de
documentario sobre crime de grande notoriedade, com forte exploragdo da imagem e da vida pessoal do
condenado, violaria o direito de personalidade do preso. Assentou-se que, além de ndo haver atual e sig-
nificativo interesse publico na informac&o, em razéo do transcurso de tempo desde o cometimento dos
fatos, a exibi¢do do documentario comprometeria a ressocializa¢do do individuo, por acarretar novos ou

adicionais prejuizos, tais como estigma, preconceito, isolamento social, entre outros (BRASIL, 2018b).

Embora se tratasse de uma linha de entendimento plausivel, a evolu¢do do pensamento e as
circunstancias faticas afetaram profundamente esse precedente, isso porque, em 1996, nova série
televisiva sobre crimes impactantes ocorridos na Alemanha estava sendo produzida e incluiria o an-

tigo caso do “assassinato dos soldados de Lebach” (SARLET, 2015).

O participe do crime, que estava em liberdade ha vérios anos, conseguiu impedir a exibic¢do
do programa judicialmente. O juizo de primeiro grau entendeu que a protecdo constitucional da per-
sonalidade do demandante tinha prioridade sobre a liberdade de imprensa. Embora a identidade dos
autores nao fosse mencionada de forma explicita, entendeu-se que o programa poderia colocar o ato
de volta a consciéncia da sociedade e despertar a curiosidade do publico sobre o destino dos crimino-
sos, afetando a ressocializacdo e a vida privada do ex-detento, bem como impedindo o exercicio do

direito ao esquecimento (BRASIL, 2018b).

Instado a se manifestar quanto a reclamac&o constitucional impetrada pela empresa tele-
visiva, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha alterou o entendimento jurisprudencial an-
terior e autorizou a veiculacao do programa de TV, por defender que sua proibicao violava o direito
fundamental a liberdade de comunicacao e de radiodifusdo, ainda que em forma de entretenimento.
Em julgamento realizado em 25/11/1999, a Corte entendeu que o novo programa ndo acarretaria sig-
nificativo prejuizo para a reinsercdo do ex-detento na sociedade, pois, além de transcorrido tempo

consideravel, nio havia elementos suficientes para identificar os envolvidos (BRASIL, 2018b).

» ESPANHA

No caso Joan Anton Sdnchez Carreté versus Google, conforme publicado no jornal El Mundo (“O
Mundo”, em livre traducdo), o Supremo Tribunal da Espanha negou o direito de ser esquecido ao
ex-conselheiro fiscal da familia Pujol, conhecida por sua forte influéncia e envolvimento em escan-
dalos politicos (MARRACO, 2018).
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A Corte, em julgamento realizado em 10/4/2018, asseverou que os direitos a prote¢do de da-
dos pessoais e ao esquecimento digital impedem que cada individuo construa um passado a seu bel-
-prazer, ndo podendo ser exigido de editores de paginas da internet que alterem ou eliminem dados
quando esses forem negativos ou desabonadores. Assentou-se que o direito ao esquecimento de in-
formacdes prejudiciais sobre fatos remotos se limita a resguardar os cidaddos comuns, excepcionan-

do-se as personalidades publicas (BRASIL, 2018b).

» FRANGA

Em 20/11/1990, a Corte de Cassacdo da Franca julgou o caso Mme Monanges versus Kern, no qual
uma cidada francesa solicitou ao autor de um livro (intitulado Un toboggan dans la tourmente en Fran-
che-Comté 1940-1945 ou “Um toboga no tumulto em Franche-Comté 1940-1945”, em livre traducdo) a
supressdo de trechos que descreviam suas atividades durante o periodo de ocupacdo nazista (FRANCA,
1990). Tendo em vista que seu pedido fora negado, a requerente buscou a via judicial. Na ocasido, alegou
que recebeu indulto em 1947 e invocou direito ao esquecimento para resguardar sua privacidade, pois

os fatos descritos na obra se referiam a atos considerados condenaveis mundialmente (BRASIL, 2018b).

A Corte rejeitou o apelo e decidiu que inexiste direito ao esquecimento em relacao a fatos de
interesse publico licitamente revelados. A partir do momento em que os eventos sdo discutidos pu-
blicamente, eles escapam da esfera privada da parte interessada, nao podendo permanecer secretos,
esquecidos ou ignorados. O tribunal acrescentou que o autor do livro exerceu legitimamente o direito
de informagao, ndo tendo a inten¢do de prejudicar ou de invadir a vida privada de alguém, visto que
“a obra é um documento investigativo historico que prescinde de consentimento dos envolvidos,

pois os registros ja sdo ptblicos” (BRASIL, 2018b, p. 22).

» HOLANDA

Em julgamento realizado em 6/1/1995, a Suprema Corte holandesa decidiu que, ndo consta-
tado o interesse publico, o direito ao bom nome, a reputacdo sem macula e, sobretudo, o direito de
ser esquecido prevalecem sobre o direito de imprensa e de liberdade de expressao (Decisdo 15.549).
O caso tratou do suposto carater difamatério de algumas matérias publicadas em jornal nacional que
sugeriam que um cidadado holandés assassinou um judeu durante a Segunda Guerra Mundial. O acu-
sado havia sido absolvido do crime de homicidio em 1944 e, em 1946, ficou comprovado que “agiu no

contexto de atos de resisténcia, no interesse do opressor” (BRASIL, 2018b, p. 23).

A Corte considerou que, nesse caso, estavam em jogo tanto a reputa¢ao do acusado, como seu
direito a ndo ser publicamente confrontado multiplas vezes por atos cometidos no passado. Assinalou-
-se que uma das consequéncias do respeito ao individuo condenado por um crime é, em principio, ndo

ser responsabilizado por suas acoes depois de ter cumprido pena. Portanto, fazer acusacdo difamatoria
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ap6s longo transcurso de tempo e dar-lhe ampla publicidade somente seria admissivel se permanecesse

o interesse publico legitimo e justificavel na informacdo, o que ndo ocorreu nos autos (BRASIL, 2018b).

» ITALIA

No julgamento do caso Venditti versus RAI, ocorrido em 20/3/2018, a Corte Suprema de Cassa-
¢do da Italia considerou ilegal a retransmissao de video sobre determinado cantor, cinco anos depois
de ja ter sido exibido com comentarios ironicos sobre a rispidez do artista, em programa de televisdo

de viés satirico e sensacionalista (BRASIL, 2018b).

0 tribunal assentou entendimento de que os individuos, incluidas as celebridades, tém direito de
impedir a divulgagao de filmagens em que sua imagem é exibida quando inexiste relevancia para o debate
publico ou quando ndo ha justificadas razdes de segurangca ptiblica, justica, liberdades de terceiros, pro-
tecdo de direitos ou, ainda, se ausente o interesse cientifico, cultural ou educacional (ESTADOS UNIDOS,
2014). Entendeu-se que o direito de ndo ser mal interpretado e de ndo ter sua imagem deturpada supera
o direito do publico a informagdo. No caso, ficou configurada a intenc¢do difamatdria do programa de TV
ante o claro intuito de retratar o artista como alguém constantemente desagradavel e hostil, em nitida

violagdo do seu direito a ser esquecido e em afronta a sua privacidade e honra (BRASIL, 2018b).

» TURQUIA

A Corte Constitucional da Turquia também se manifestou sobre o assunto, na Decisdo
2013/5.653, proferida em 24/8/2016 (TURQUIA, 2016).

Na ocasido, o tribunal acatou o pedido de requerente que solicitou a remog¢do do contetido de
trés matérias publicadas no sitio eletronico de jornal de circula¢do nacional que informava sua prisdo
por uso de drogas, bem como os procedimentos judiciais referentes a esse ato, ocorridos entre os
anos de 1998 e 1999 (BRASIL, 2018b).

O interessado ndo refutou a veracidade dos fatos, mas alegou a necessidade de bloqueio des-
ses dados por ferir seu direito constitucional a dignidade e a reputagdo. O tribunal reconheceu que o
direito de ser esquecido deve ser protegido quando noticias de facil acesso, desprovidas de interesse
publico ou de atualidade, infringem a dignidade e a reputagdo do individuo comum. Em observancia
ao principio da proporcionalidade e ante a necessidade de equilibrio justo entre a liberdade de ex-
pressdo e de imprensa e o direito a moral individual, a Corte entendeu que era desnecessaria a remo-
¢do total do contetido do meio digital; no entanto, assentou que nao deveria ser facilitado o acesso as

informacdes destrutivas e ofensivas da vida privada de alguém (BRASIL, 2018b).

» UNIAO EUROPEIA

Em 13/5/2014, o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) julgou a a¢do travada por Mario

Costeja Gonzalez contra as empresas Google Spain S.L, Google Inc. e a Agéncia Espanhola de Protecdo
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de Dados (AEPD). No caso, o Sr. Gonzalez, cidaddo espanhol, teve um terreno de sua propriedade
compulsoriamente leiloado, em razdo de dividas ndo pagas perante a seguridade social espanhola
(SARLET, 2015). Essa ac¢ao causou grande impacto, pois o cerne da questdo era analisar se a divulga-
¢do pelos mecanismos de busca na internet seria ilicita, embora fosse licita a divulgagdo pelo jornal
e garantida a manutengdo da informacdo na pagina eletronica original (SARLET, 2015). No caso con-
creto, o conflito ndo ocorreu propriamente entre a pessoa afetada e a pagina eletronica, mas, sim,

entre a pessoa afetada e as ferramentas de pesquisa na internet, como o Google (SARLET, 2015).

Na hipétese, o TJUE reconheceu a responsabilidade dos operadores de mecanismos de busca
na internet, uma vez que o processamento de dados por eles realizado pode afetar significativamente
direitos fundamentais a privacidade e a prote¢do dos dados pessoais (UNIAO EUROPEIA, 2014). A
Corte assentou, ainda, que era permitido ao interessado solicitar a remocdo de arquivos eletroni-
cos ligados ao seu nome (no caso, o autor alegou que, por meio de simples pesquisa no mecanismo
de busca do grupo Google — Google Search —, qualquer pessoa poderia acessar paginas do jornal La
Vanguardia — “A Vanguarda”, em livre tradugdo —, que expunham informagdes acerca das dividas
previdenciarias devidas pelo requerente). Entendeu-se que é possivel que os dados sejam excluidos
da rede mesmo nas hipdteses em que a publica¢do em si seja fidedigna e licita, pois, com o decorrer
do tempo, essas informacdes “podem tornar-se inadequadas, irrelevantes ou excessivas em relacao

aos fins para os quais foram processadas” (BRASIL, 2018b, p. 6).

3 CASOS EMBLEMATICOS NO BRASIL

» CASO XUXA MENEGHEL E GOOGLE INC. (RESP 1.316.921/R]) (BRASIL, 2012)

No Brasil, a acdo promovida pela apresentadora Xuxa Meneghel contra a empresa Google Inc.
deu vulto a discussao sobre o direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro. Em razdo
da polémica causada pela participagdo de Xuxa no filme “Amor, Estranho Amor” (1982), em que con-
tracena seminua com um jovem menor de idade, a apresentadora tentou obrigar a empresa de tec-
nologia a remover buscas em que seu nome — escrito parcial ou integralmente, e independentemente
de grafia — estivesse relacionado ao crime de pedofilia ou a qualquer outra pratica criminosa com o
termo correlato. Xuxa buscou vetar a divulgacdo desse fato de seu passado profissional por temer a

repercussdo em sua carreira com o publico infantil.

Em 2012, no julgamento do Recurso Especial 1.316.921/R], o STJ, por unanimidade, enten-
deu que os provedores de pesquisa na internet nao podem ser obrigados a eliminar do seu sistema
“os resultados derivados da busca de determinado termo ou expressdo, tampouco os resultados que
apontem para uma foto ou texto especifico, independentemente da indicagdo do URL da pagina onde
este estiver inserido”. Segundo a relatora, ministra Nancy Andrighi, ndo se pode, sob o pretexto de
dificultar a propagacdo de contetdo ilicito ou ofensivo na rede, reprimir o direito da coletividade a

informacdo, sobretudo por ser a internet importante veiculo de comunica¢do social de massa.
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A jurista ressaltou que:

8. Preenchidos os requisitos indispensaveis a exclusio, da web, de uma determinada pagina
virtual, sob a alegac¢do de veicular contetido ilicito ou ofensivo — notadamente a identifica-
¢do do URL dessa pagina — a vitima carecera de interesse de agir contra o provedor de pes-
quisa, por absoluta falta de utilidade da jurisdicdo. Se a vitima identificou, via URL, o autor
do ato ilicito, ndo tem motivo para demandar contra aquele que apenas facilita o acesso a
esse ato que, até entdo, se encontra publicamente disponivel na rede para divulgag3o.

0 acdrdio foi extremamente criticado no tocante a analise da funcdo dos provedores de pes-
quisa na internet. Apontou-se que é equivocado o entendimento de que o servico prestado pelo pro-
vedor de servico de internet é gratuito, visto que as empresas que se dedicam a essa atividade rece-
bem lucros bilionarios. Em verdade, os servicos sdo remunerados indiretamente. O provedor coleta,
trata e armazena dados visando sua comercializagdo ou a utilizagdo em estratégias de marketing de

empresas patrocinadoras, adequando-os ao perfil de cada usuario (SILVESTRE; BENEVIDES, 2016).

» CHACINA DA CANDELARIA (RESP 1.334.097/RJ) (BRASIL, 2013b)

No Recurso Especial 1.334.097/R], o interessado ajuizou acao de repara¢do de danos morais
em face da TV Globo Ltda. O autor informou que foi indiciado como coautor no homicidio de oito
jovens, ocorrido em 23 de julho de 1993, na cidade do Rio de Janeiro, proximo a Igreja da Candelaria.
Todavia, foi absolvido por negativa de autoria por unanimidade dos membros do Conselho de Sen-
tenca do Tribunal de Juri. Noticiou que a empresa ré o procurou com o intuito de entrevista-lo em
programa televisivo (Linha Direta — Justica), o que foi negado ante o desinteresse do autor em ter sua
imagem exposta em rede nacional. Todavia, em junho de 2006, o programa foi exibido, tendo o autor

sido apontado como um dos envolvidos na chacina.

0 cerne da controvérsia consiste na auséncia de contemporaneidade da noticia de fatos pas-
sados, que reabriu antigas feridas ja superadas pelo autor e reacendeu a desconfianga geral da socie-
dade quanto a sua indole, uma vez que ndo fora reforcada a imagem de inocentado, mas a de indicia-
do. No caso, o requerente buscou o reconhecimento do seu direito ao esquecimento, “um direito de
nao ser lembrado contra sua vontade, especificamente no tocante a fatos desabonadores, de natureza

criminal, nos quais se envolveu, mas que, posteriormente, fora inocentado”.

Sobre o0 caso, o ministro Luis Felipe Salomao asseverou, in verbis:

[...] o reconhecimento do direito ao esquecimento dos condenados que cumpriram inte-
gralmente a pena e, sobretudo, dos que foram absolvidos em processo criminal, além de
sinalizar uma evolugdo cultural da sociedade, confere concretude a um ordenamento ju-
ridico que, entre a memoria — que é a conexdo do presente com o passado — e a esperanc¢a
— que é o vinculo do futuro com o presente —, fez clara opgdo pela segunda. E é por essa
otica que o direito ao esquecimento revela sua maior nobreza, pois afirma-se, na verdade,
como um direito a esperanga, em absoluta sintonia com a presungao legal e constitucional
de regenerabilidade da pessoa humana.

O tribunal ressalvou que os fatos genuinamente historicos — cuja historicidade deve ser ana-
lisada caso a caso — excluem-se da esfera do direito ao esquecimento, tendo em vista que os interes-
ses publico e social devem sobreviver ao transcurso do tempo. No caso concreto, a Corte considerou

indiscutivel que a Chacina da Candeléria consiste em triste fato histdrico, o qual exp0s as chagas do
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Brasil ao mundo, tornando-se simbolo da precaria protecdo estatal conferida aos direitos humanos
da crianca e do adolescente em situacdo de risco. Todavia, entendeu-se que o nome e a fisionomia
do autor ndo eram essenciais para contar de forma fidedigna essa fatidica histéria. A ocultagdo des-
ses dados tampouco tolheria a liberdade de imprensa. O STJ assentou que permitir nova veiculagao
do fato, com a indicagdo precisa do nome e da imagem do autor, acarretaria segunda ofensa a sua
dignidade, uma vez que, além do crime em si, o inquérito policial consubstanciou em reconhecida

“vergonha” nacional.

» CASO AIDA CURI (RESP 1.335.153/RJ) (BRASIL, 2013c)

0 caso Aida Curi, de grande explora¢do midiatica, versa, basicamente, sobre o direito de uma
familia de ndo reviver o sofrimento decorrente do falecimento de um ente querido, cujos detalhes do
assassinato, ocorrido em 1958, foram exibidos em programa de televisdao Linha Direta — Justica, em

rede nacional.

No julgamento do Recurso Especial 1.335.153/R]J, o relator Luis Felipe Salomao declarou:

Assim como os condenados que cumpriram pena e os absolvidos que se envolveram em
processo-crime (REsp. n. 1.334/097/R]), as vitimas de crimes e seus familiares tém direito
ao esquecimento — se assim desejarem —, direito esse consistente em nao se submeterem
a desnecessarias lembrangas de fatos passados que lhes causaram, por si, inesqueciveis
feridas. Caso contrario, chegar-se-ia a antipatica e desumana solugdo de reconhecer esse
direito ao ofensor (que esta relacionado com sua ressocializacdo) e retira-lo dos ofendi-
dos, permitindo que os canais de informacao se enriquecam mediante a indefinida explo-
racdo das desgragas privadas pelas quais passaram.

Tem-se, portanto, que tanto o direito ao esquecimento do ofensor quanto do ofendido deve
ser ponderado pela questdo da historicidade do fato narrado e analisado em cada caso concreto. Sa-
be-se que, em crime de repercussdo nacional, a vitima normalmente se torna elemento indissociavel
do delito, conforme frisado no voto do REsp 1.335.153/R]. Assim, omitir a figura do ofendido pode
inviabilizar a narrativa do fato criminoso. De fato, seria “impraticavel a atividade da imprensa para o

desiderato de retratar o caso Aida Curi, sem Aida Curi”, nas palavras do ministro-relator.

No caso dos autos, o STJ entendeu que nao prevalece o direito ao esquecimento uma vez que a
reportagem contra a qual se insurgiram os autores foi ao ar cinquenta anos depois da morte da viti-
ma. Ante o longo transcurso de tempo desde o crime até a exibi¢do do programa televisivo e tendo em
vista que se trata de fato que entrou para o dominio publico, entendeu-se que ndo ficou configurado
abalo moral apto a gerar responsabilidade civil. Ademais, a Corte assinalou, ainda, que ndo foi provada
qualquer artificiosidade ou abuso na cobertura do crime. A Turma, por maioria, posicionou-se ser des-
proporcional limitar a liberdade de imprensa, em razao do mero desconforto gerado pela lembranca do

crime aos familiares da vitima. Sobre o assunto, o ministro-relator apontou infeliz constatacdo:

[...] na medida em que o tempo passa e vai se adquirindo um ‘direito ao esquecimento’, na
contramdo, a dor vai diminuindo, de modo que, relembrar o fato tragico da vida, a depender
do tempo transcorrido, embora possa gerar desconforto, ndo causa o mesmo abalo de antes.
O STF foi chamado a dirimir a controvérsia tecida no caso Aida Curi. A excelsa Corte, por

maioria, assentou que o debate acerca da harmonizacdo dos principios constitucionais da liberdade

Revista de Doutrina Jur., Brasilia, DF, v. 112, €021002, 2021



.
[

GISELE LANDIM DE SOUZA ﬂ

de expressdo e do direito a informac&do com aqueles que protegem a dignidade da pessoa humana e
a inviolabilidade da honra e da intimidade é de natureza constitucional e possui repercussao geral.
Assim, o STF reconheceu a repercussao geral do tema 786: aplicabilidade do direito ao esquecimento
na esfera civil quando invocado pela préopria vitima ou pelos seus familiares (ARE 833.248 RG, para-

digma substituido pelo processo RE 1.010.606) (BRASIL, 2021).

Em 12/6/2017, a Suprema Corte reuniu especialistas para, em audiéncia publica, debater so-
bre a aplicagdo do direito a preservagdo da intimidade e da imagem (o que envolve o direito ao esque-

cimento) em face da liberdade de expressao e de imprensa (BRASIL, 2021).

Em 11/2/2021, o Plenario do STF, por maioria, apreciando o tema 786 da repercussao geral,
negou provimento ao recurso extraordinario e indeferiu o pedido de reparacdo de danos formulado
pelos familiares de Aida Curi contra a empresa recorrida Globo Comunicagéo e Participa¢des S/A, nos
termos do voto do ministro-relator Dias Toffoli. Em seguida, por maioria, foi fixada a seguinte tese
(BRASIL, 2021):

E incompativel com a Constitui¢do a ideia de um direito ao esquecimento, assim enten-
dido como o poder de obstar, em razao da passagem do tempo, a divulgacdo de fatos ou
dados veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios de comunicagdo social ana-
légicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de expressao e
de informacao devem ser analisados caso a caso, a partir dos parametros constitucionais
— especialmente os relativos a protec¢do da honra, da imagem, da privacidade e da perso-
nalidade em geral — e as expressas e especificas previsdes legais nos ambitos penal e civel.

» NOTICIA DE FRAUDE EM CONCURSO (RESP 1.660.168/R]) (BRASIL, 2018a)

O julgamento do REsp 1.660.168/R] representa avanco nas discussdes e na linha de pensa-
mento dos ministros do STJ quanto ao exercicio do direito ao esquecimento. No caso, uma cidada
pleiteou a desindexagdo, nos resultados das aplica¢des de busca mantidas pelas recorrentes, de no-
ticias relacionadas as suspeitas de fraude no XLI Concurso da Magistratura do Estado do Rio de Ja-
neiro. A suspeita foi inocentada pelo Conselho Nacional de Justi¢a da acusacao de fraudar o referido
certame, fato ocorrido em 2007. No entanto, a busca por noticias relacionadas ao tema continuava
retornando resultados que vinculavam seu nome a esse episodio, fato que, alegadamente, causou da-
nos a sua dignidade e privacidade. Assim, a interessada requereu a filtragem dos resultados de buscas

que utilizassem seu nome como parametro, a fim de desvincula-la das mencionadas reportagens.

Ajurisprudéncia do STJ tem entendimento reiterado para afastar a responsabilidade de busca-
dores da internet pelos resultados de busca apresentados, por entender que ndo lhes compete a fungao
de censores, conforme consta do voto da ministra Nancy Andrighi e voto-vista do ministro Marco
Aurélio Bellizze no REsp 1.660.168/R]. Assim, a pretensdo do interessado deve ser direcionada contra

os provedores de contetdo, responsaveis pela disponibiliza¢cdo do material indevido na internet.

No entanto, ha circunstancias excepcionalissimas em que é necessaria a intervengao do Po-
der Judiciario de forma incisiva e pontual para fazer cessar o vinculo criado, nos bancos de dados dos

provedores de busca, entre resultados de busca e dados pessoais, que ndo sdo relevantes para o inte-
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resse publico a informagao, seja pelo decurso do tempo, seja pelo contetido eminentemente privado
(BRASIL, 2018a).

Nesse julgamento, prevaleceu o voto do ministro Marco Aurélio Bellizze. Extrai-se da ementa

o seguinte trecho:

[...] 3. A jurisprudéncia desta Corte Superior tem entendimento reiterado no sentido de
afastar a responsabilidade de buscadores da internet pelos resultados de busca apresen-
tados, reconhecendo a impossibilidade de lhe atribuir a fun¢do de censor e impondo ao
prejudicado o direcionamento de sua pretensdo contra os provedores de contetdo, res-
ponsaveis pela disponibilizagdo do contetdo indevido na internet. Precedentes. 4. H3, to-
davia, circunstancias excepcionalissimas em que é necessaria a interven¢do pontual do
Poder Judiciario para fazer cessar o vinculo criado, nos bancos de dados dos provedores de
busca, entre dados pessoais e resultados da busca, que ndo guardam relevancia para inte-
resse publico a informagao, seja pelo contetido eminentemente privado, seja pelo decurso
do tempo. 5. Nessas situacdes excepcionais, o direito a intimidade e ao esquecimento, bem
como a protecdo aos dados pessoais devera preponderar, a fim de permitir que as pessoas
envolvidas sigam suas vidas com razoavel anonimato, ndo sendo o fato desabonador cor-
riqueiramente rememorado e perenizado por sistemas automatizados de busca. 6. O rom-
pimento do referido vinculo sem a exclusdo da noticia compatibiliza também os interesses
individual do titular dos dados pessoais e coletivo de acesso a informagdo, na medida em
que viabiliza a localizacdo das noticias aqueles que direcionem sua pesquisa fornecendo
argumentos de pesquisa relacionados ao fato noticiado, mas nao aqueles que buscam ex-
clusivamente pelos dados pessoais do individuo protegido. 7. No caso concreto, passada
mais de uma década desde o fato noticiado, ao se informar como critério de busca exclu-
sivo o nome da parte recorrente, o primeiro resultado apresentado permanecia apontando
link de noticia de seu possivel envolvimento em fato desabonador, ndo comprovado, a
despeito da existéncia de outras tantas informacdes posteriores a seu respeito disponiveis
na rede mundial. 8. O arbitramento de multa diaria deve ser revisto sempre que seu valor
inicial configure manifesta desproporgao, por ser irrisorio ou excessivo, como é o caso dos
autos. 9. Recursos especiais parcialmente providos.

O relator para o acérddo atentou para o fato de que, embora transcorrida mais de uma déca-
da, “ainda hoje os resultados de busca apontam como mais relevantes as noticias a ele relacionadas,
como se, ao longo desta década, ndo houvesse nenhum desdobramento da noticia, nem fatos novos

relacionados ao nome da recorrida”.

Nesse contexto, o ministro Bellizze asseverou que a esséncia do direito ao esquecimento nao se
imiscui em apagar o passado, mas em “permitir que a pessoa envolvida siga sua vida com razoavel ano-
nimato, ndo sendo o fato desabonador corriqueiramente rememorado e perenizado por sistemas auto-
matizados de busca”. O jurista soluciona a controvérsia apreciando a colisdo entre direitos fundamentais
(direito de imprensa e direito a informagao versus direito a privacidade e ao esquecimento) de forma con-
ciliadora. Ao final, mantém-se assegurado o legitimo interesse do individuo em obter informagoes rela-
tivas a fraudes em concurso publico, porquanto ndo serdo excluidos ou ocultados os resultados de busca
que facam referéncia ao nome da recorrida, seja em conjunto com o nome da recorrida, seja de forma
auténoma. Busca-se evitar, tdo somente, “que uma busca direcionada a informacdes sobre a sua pessoa,
por meio da inclusdo de seu nome como critério exclusivo de busca, tenha por resultado a indicacédo do

fato desabonador noticiado ha uma década, impedindo a superacdo daquele momento”.

0 julgamento conclui que é possivel determinar o rompimento do vinculo estabelecido por
provedores de aplicacdo de busca na internet entre o nome de prejudicado, utilizado como critério
exclusivo de busca, e a noticia apontada nos resultados. Essa conclusio é resultado do exercicio de

ponderacao entre direitos fundamentais em debate no caso concreto.
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Com base nos casos elencados, nacionais e estrangeiros, é possivel notar que o direito ao es-
quecimento pode ser debatido em diversos contextos. No entanto, independentemente das normas, do
sistema judiciario e do ordenamento juridico, todas as analises levam a uma tnica conclusao: o direito
ao esquecimento refere-se a individuos que desejam que fatos pretéritos, ndo necessariamente negati-
vos, mas que carecem de atualidade e interesse puiblico, ndo mais sejam divulgados, pois “se tornaram
prescindiveis” (FERRIANI, 2016, p. 216). E esse direito, em casos especificos e de maneira justificada,

pode limitar direitos fundamentais como a liberdade de expressao e o direito a informac3o.

4 DIREITO AO ESQUECIMENTO VERSUS DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO: PONDERA-
CAO DE VALORES

A necessidade de tutela do direito ao esquecimento ndo é unanime no mundo juridico. Ha
quem entenda que seu exercicio (a) afronta a liberdade de expressdo e os direitos de comunicagao
(que incluem o direito de exprimir ideias e opinides, de informar e de ser informado); (b) configura
forma de censura a determinados dados; (c) permite reescrever ou apagar a histéria, alterando a
veracidade ou excluindo fatos negativos; (d) viabiliza a prevaléncia da protecdo a privacidade e a
intimidade sobre o interesse ptblico de acesso a informacdo; (e) ndo impede alguém de mencionar,

comentar, registar ou ratificar fatos notérios e informacdes ja consideradas piblicas (SOUSA, 2018).

E notdrio que, mesmo entre os que defendem a inexisténcia do direito ao esquecimento como
direito de personalidade, se baseiam, sobretudo, na predilecdo pelo direito fundamental a liberdade
comunicativa (expressdo, informacdo e imprensa). Isso porque a liberdade de expressao e de infor-
magdo goza de posicdo preferencial em detrimento das demais garantias, razdo pela qual ha presun-
¢do de interesse publico na divulgacdo de informagdes, o que justifica que a limitacdo ocorra apenas

em situagdes-limite excepcionalissimas (BARROSO, 2004).

Da leitura dos casos mencionados no decorrer deste trabalho é facil concluir que, em todos os
precedentes referidos, ha constante disputa entre os direitos da personalidade e a liberdade de expressdo
e de informacio, ou seja, ha conflito entre normas que detém o mesmo status juridico e ocupam o mesmo
“patamar axiol6gico” (FARIAS, 2000, p. 120). De acordo com o ordenamento juridico brasileiro, as refe-

ridas normas denominam-se “clausulas pétreas” (art. 60, § 4°, IV, CF) (BARROSO, 2004, p. 6).

Essas colisdes sdo inevitaveis no direito constitucional contemporaneo, principalmente por-
que: (a) “a complexidade e o pluralismo das sociedades modernas levam ao abrigo da Constituicdo
valores e interesses diversos”, os quais eventualmente entram em conflito; (b) estando “os direitos
fundamentais expressos, frequentemente, sob a forma de principios”, sujeitam-se “a concorréncia
com outros principios e a aplicabilidade no limite do possivel, a vista de circunstancias faticas e juri-
dicas” (BARROSO, 2004, p. 5).

Sobre o0 assunto, sdo pertinentes as palavras do ministro Luis Felipe Salomdo, no julgamento

do Recurso Especial 1.334.097/R] (BRASIL, 2013b):
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4. Um dos danos colaterais da ‘modernidade liquida’ tem sido a progressiva eliminacdo
da divisdo, antes sacrossanta, entre as esferas do ‘privado’ e do ‘publico’ no que se refere
avida humana’, de modo que, na atual sociedade da hiperinformacdo, parecem evidentes
os ‘riscos terminais a privacidade e a autonomia individual, emanados da ampla abertura
da arena publica aos interesses privados [e também o inverso], e sua gradual mas inces-
sante transformagdo numa espécie de teatro de variedades dedicado a diversdo ligeira’
(BAUMAN, Zygmunt. Danos colaterais: desigualdades sociais numa era global. Traducdo
de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, pp. 111-113). Diante dessas preo-
cupantes constatacdes, o momento é de novas e necessarias reflexdes, das quais podem
mesmo advir novos direitos ou novas perspectivas sobre velhos direitos revisitados. 5. Ha
um estreito e indissoltvel vinculo entre a liberdade de imprensa e todo e qualquer Estado
de Direito que pretenda se autoafirmar como Democratico. Uma imprensa livre galvani-
za continua e diariamente os pilares da democracia, que, em boa verdade, é projeto para
sempre inacabado e que nunca atingira um apice de otimizagdo a partir do qual nada se
tera a agregar. Esse processo interminavel, do qual ndo se pode descurar — nem o povo,
nem as institui¢des democraticas —, encontra na imprensa livre um vital combustivel para
sua sobrevivéncia, e bem por isso que a minima cogitagdo em torno de alguma limitacdo
da imprensa traz naturalmente consigo reminiscéncias de um passado sombrio de des-
continuidade democratica. 6. Ndo obstante o cenario de perseguicdo e tolhimento pelo
qual passou a imprensa brasileira em décadas pretéritas, e a par de sua inegavel virtude
histdrica, a midia do século XXI deve fincar a legitimag3o de sua liberdade em valores atu-
ais, proprios e decorrentes diretamente da importancia e nobreza da atividade. Os antigos
fantasmas da liberdade de imprensa, embora deles ndo se possa esquecer jamais, atual-
mente, ndo autorizam a atuagdo informativa desprendida de regras e principios a todos
impostos. 7. Assim, a liberdade de imprensa ha de ser analisada a partir de dois paradig-
mas juridicos bem distantes um do outro. O primeiro, de completo menosprezo tanto da
dignidade da pessoa humana quanto da liberdade de imprensa; e o segundo, o atual, de
dupla tutela constitucional de ambos os valores.

No referido julgado, o ministro assevera que, na hipé6tese de conflito aparente entre bens
juridicos de alta grandeza (limitag¢do constitucional a liberdade de informac&o em face da inviolabili-
dade da vida privada, intimidade, honra, imagem e nos valores da pessoa e da familia), ha, em regra,
predilecao ou inclinacdo constitucional para solucdes protetivas da pessoa humana, embora o ideal
seja sempre observar as particularidades do caso concreto e o principio da proporcionalidade. Em

suas proprias palavras:

Essa constatagdo se mostra consentanea com o fato de que, a despeito de a informacgdo
livre de censura ter sido inserida no seleto grupo dos direitos fundamentais (art. 5°, inci-
so IX), a Constituicdo Federal mostrou sua vocag¢do antropocéntrica no momento em que
gravou, ja na porta de entrada (art. 1°, inciso III), a dignidade da pessoa humana como
— mais que um direito — um fundamento da Republica, uma lente pela qual devem ser
interpretados os demais direitos posteriormente reconhecidos.

E certo que a histdria da sociedade consiste em patrimoénio imaterial do povo, revelando, para
o futuro, os tragos politicos, culturais ou sociais de determinada época. Todavia, a abordagem de
fatos historicos e a preservacdo da memdria coletiva, seja de cunho jornalistico, seja investigativo,
seja de mera divulgacao, devem ser realizadas com cautela de forma a evitar estigmas e reavivamento
de lembrangas dolorosas. Por vezes, a exacerbacdo midiatica provoca desvios de legalidade. Dessa
forma, a permissdo ampla e irrestrita para a exploracdo de determinado crime e de pessoas nele en-
volvidas, embora reflita o direito a informacdo e a liberdade de expressdo, pode significar novo abuso
a dignidade humana. Segundo o ministro Luis Felipe Salomdo, “nesses casos, o reconhecimento do
‘direito ao esquecimento’ pode significar um corretivo — tardio, mas possivel — das vicissitudes do
passado, seja de inquéritos policiais ou processos judiciais pirotécnicos e injustos, seja da exploracéo
populista da midia”. O jurista explica:

Ahistoricidade do crime nao deve constituir dbice em si intransponivel ao reconhecimen-
to de direitos como o vindicado nos presentes autos. Na verdade, a permissdo ampla e
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irrestrita a que um crime e as pessoas nele envolvidas sejam retratados indefinidamente
no tempo — a pretexto da historicidade do fato — pode significar permissdo de um segundo
abuso a dignidade humana, simplesmente porque o primeiro ja fora cometido no passado.
Por isso, nesses casos, o reconhecimento do ‘direito ao esquecimento’ pode significar um
corretivo — tardio, mas possivel — das vicissitudes do passado, seja de inquéritos poli-
ciais ou processos judiciais pirotécnicos e injustos, seja da exploragdo populista da midia.
Portanto, a questdo da historicidade do crime, embora relevante para o desate de contro-
vérsias como a dos autos, pode ser ponderada caso a caso, devendo ser aferida também a
possivel artificiosidade da histdria criada na época.

Por sua vez, o ministro Luis Roberto Barroso leciona que os critérios tradicionais de solugdo
de conflitos normativos — hierarquico, cronoldgico e da especialidade — ndo sdo aptos, em regra,
para a “solucdo de colisOes entre normas constitucionais, especialmente as que veiculam direitos
fundamentais” (BARROSO, 2004, p. 6).

Nesse cenario conflituoso, a técnica de ponderagdo (teoria do sopesamento) mostra-se po-
derosa ferramenta para solugdo do conflito de direitos fundamentais (liberdade de expressado e in-
formacdo versus direitos a honra, a intimidade, a vida privada etc.). Adotando-se essa técnica, o in-
térprete fara a ponderagdo de normas, valores ou interesses, devendo fazer concessées reciprocas
entre as pretensdes em disputa, preservando ao maximo o conteido de cada norma. Em situacdes
extremas, sera necessario eleger, no caso concreto, qual direito prevalecera e qual sera circunstan-
cialmente sacrificado, devendo fundamentar de maneira clara e racional a adequagao constitucional
de sua decisdao (BARROSO, 2004).

Para tanto, é recomendavel a observancia de determinados parametros para a aplicacido da
técnica de ponderacdo na hipotese de colisdo, com o intuito de atribuir certa objetividade a atuacéo

do intérprete, especificando seu alcance. Sdo pertinentes as seguintes sugestdes (BARROSO, 2004 ):

1. Veracidade do fato: apenas a informacao verdadeira goza de prote¢do constitucional, a qual

esta subordinada a um juizo de plausibilidade, boa-fé e razoabilidade;

2. Licitude do meio empregado na obtencdo da informacdo: as formas de obten¢ao de dados
e noticias devem ser admitidas pelo direito; informacées disponiveis em arquivos publicos
ou que podem ser obtidas regularmente sdo consideradas publicas; portanto, presume-se

que sua divulgacdo ndo afrontara a esfera de intimidade, honra e privacidade do envolvido;

3. Personalidade estritamente privada ou publica de quem é objeto da noticia: pessoas que
ocupam cargos publicos ou que sdo figuras notorias (artistas, atletas, celebridades no mun-
do do entretenimento, entre outros) tém seu direito de privacidade tutelado de forma mais
branda, por possuirem vida puiblica; pessoas sem notoriedade gozam de tutela mais ampla

de privacidade;

4. Local do fato: fatos ocorridos em locais publicos tém prote¢do mais branda do que os acon-

tecidos em locais privados;

5. Natureza do fato: alguns fatos sido considerados noticia, independentemente de quem s&o

os envolvidos, como, por exemplo, acidentes, acontecimentos da natureza, desastres natu-
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rais, crimes em geral; nessas hipdteses, sdo passiveis de divulgagdo por indiscutivel inte-

resse jornalistico, ainda que exponham a intimidade, a imagem ou a honra dos envolvidos;

6. Existéncia de interesse ptiblico na divulgacdo do fato: como regra geral, é presumido o in-
teresse publico na divulgacdo de qualquer fato verdadeiro. A livre circulacdo de noticias é
a esséncia do sistema democratico e do modelo de sociedade aberta e pluralista. Incumbe
a pessoa atingida comprovar que, em determinada hipétese, existe um interesse privado
excepcional que se sobrepde ao interesse publico inerente a liberdade de expressio e de in-

formacao;

~

Existéncia de interesses publicos na divulgacdo de fatos relacionados a 6rgaos putblicos: a

publicidade é o mecanismo de controle da atuagao dos agentes publicos;

8. Preferéncia por sanc¢des que ndo envolvam proibigdo prévia da divulgacdo: estdo previstas
no ordenamento sangdes post-factum e meios de reparacdo por uso abusivo de liberdade de
expressao e de informacao, dentre eles: retificacao, retratacao, direito de resposta, respon-

sabilizacao civil ou penal, e, em casos extremos, interdicao de divulgacao.

Na pratica, a pluralidade, a complexidade, a modernizagio na troca de informacgdes e das for-
mas de interagdo humanas criam situacdes que exigem do intérprete da norma assisténcia particula-
rizada, atenta a novos cenarios e especificidades. Estamos lidando com um direito de nivel mundial;
portanto, o papel do direito e do Estado mostra-se imprescindivel, seja no controle de riscos, seja na
prevencdo de danos relacionados a divulgacdo de informagées, como forma de amortizacdo de con-
flitos de interesses em areas nas quais acontecimentos desse tipo sejam mais frequentes (SCHREI-
BER, 2013, apud FERRIANI, 2016).

Afinal, pouco vale a doutrina indicar parametros para nortear a atuacdo do intérprete e a evo-
lucdo jurisprudencial culminar na indispensabilidade da ponderacao de valores de mesma grandeza,
sem a andlise sensivel e aprofundada dos fatos narrados no caso concreto, mesclados com a tempe-

ranca e o olhar humanizado do julgador sobre os envolvidos.

CONSIDERAGOES FINAIS

A inexisténcia de lei prépria no ordenamento juridico patrio que discipline especificamente a
matéria ou a ndo previsdo expressa no texto constitucional ndo impedem o reconhecimento do direi-
to ao esquecimento pelos tribunais nacionais ou estrangeiros. Esse direito, considerado neste artigo
como direito de personalidade, é inerente a todo individuo e possui como valor tutelado a dignidade
da pessoa humana. Trata-se de direito atrelado a integridade moral e leva em consideragdo a coleti-

vidade em que a pessoa esta inserida, seus valores e atributos socialmente considerados.

0 direito ao esquecimento pode ser debatido em intimeros contextos, incluindo a hipétese

das vitimas de crimes e seus familiares que tentam superar esse evento tragico e ndo desejam ser
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lembradas de fatos dramaticos; do individuo que nio deseja ser constantemente exposto a criticas
por ato vexatdrio ou constrangedor; dos condenados que ja cumpriram suas penas e buscam a resso-
cializagdo pacifica; da pessoa acusada injustamente por alguma falha ou delito e que, mesmo inocen-
tada, ainda é vinculada ao fato desabonador; daqueles que buscam o esquecimento digital para que

seus dados pessoais ndo sejam acessiveis facilmente na internet, entre outras situagées.

0 estudo de casos do direito comparado e da jurisprudéncia brasileira nos leva a conclusdo de
que o direito ao esquecimento reflete basicamente o desejo de impedir que fatos do passado, preju-
diciais ou ndo, mas desprovidos de atualidade e de interesse publico, continuem sendo divulgados. E
esse direito, em casos especificos e de maneira justificada, pode limitar direitos fundamentais como

a liberdade de expressao e o direito a informacao.

Para tanto, a adogdo técnica de ponderacdo de valores se faz indispensavel, devendo ser ob-
servados parametros para a aplicacdo do direito ao esquecimento e delimita¢des para a atuacao do
magistrado. Essa técnica, aliada ao olhar profundo e sensivel sobre os direitos da personalidade pelo
magistrado, consiste em eficiente ferramenta na solucao do embate entre direitos de mesmo status.
Assim, nenhum direito é eliminado, mas, sim, sopesado, ressaltando que nao existe direito funda-

mental absoluto, tampouco direito individual que sempre se sobressaia aos demais.

No exercicio de ponderagdo de direitos em conflito, é imprescindivel a andlise de todas as
especificidades do caso concreto, levando-se em considera¢do as inimeras variaveis na aplica¢io do
direito ao esquecimento, bem como os efeitos decorrentes dos meios de comunicacao de massa, os
quais tém influéncia decisiva no processo de formacao da opinido publica, viabilizando o debate e a
formacdo de consciéncia social. O desafio nesse quadro é conferir protecdo a esfera intima do envol-

vido, de forma a ndo sacrificar a histéria ou a memdria coletiva.
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