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RESUMO

Este trabalho tem por escopo o estudo do Direito ao Esquecimento e a efetividade de sua
aplicabilidade no &mbito da internet. O Direito ao Esquecimento surgiu para garantir que os direitos
inerentes da personalidade ndo sejam feridos em razdo do gozo dos direitos da liberdade de
imprensa. Surgiu com o objetivo de evitar que o individuo tenha fatos de sua vida pessoal divulgada,
sem seu consentimento. A aplicacdo deste direito gera um conflito entre os direitos da personalidade
e da liberdade de imprensa e de informacdo, que deve ser solucionado através da técnica da
ponderacdo. O judiciario devera analisar o caso concreto, fazendo a ponderacao entre os principios e
fatos narrados, para delimitar qual direito prevalecera sobre o outro e se é aplicavel a teoria do Direito
ao Esquecimento. Decidindo pela aplicagao, o problema surge quando de sua eficacia quando o meio
divulgar da informacdo que entende vexatdria for a internet. O estudo fara um breve histérico do
direito ao esquecimento, conceituando-o e abordando 0s precedentes estrangeiros e nacionais,
também serdo expostos os direitos inerentes da personalidade e da liberdade de imprensa, bem
como a solucdo para o conflito gerado entre estes principios quando da aplicacdo do direito ao
esquecimento. E por fim analisara se as solu¢des apresentadas pelo poder Judiciario sdo eficazes na
aplicacdo do deste Direito.

Palavras chave: Direito ao esquecimento. Direitos da personalidade. Liberdade de Imprensa.
Confronto. Ponderacao. Internet. Efetividade.

1 INTRODUCAO

Com o desenvolvimento tecnoldgico ocorrido apds a segunda metade do
século XX, os meios de comunicacgao e as relacdes sociais tomaram novos rumos. O
surgimento acelerado de inovacgdes tecnoldgicas fez com que a sociedade, em sua
maioria, tenha acesso instantaneo e difuso a toda e qualquer informacao.
(SANTANA. 2015, p. 03).

A evolucédo tecnoldgica nos proporciona o conforto de receber e transmitir
noticias a qualquer momento, de qualquer lugar, bastando possuir um celular ou
qualguer aparelho com acesso a internet. A rapidez com que as informacbes se
disseminam no mundo virtual € emocionante e ao mesmo tempo preocupante, visto

que muitas vezes ocorre o compartihamento de conteudos que prejudicam a



imagem, a boa fama, e a reputacdo de outrem, valendo-se de seu direito
(informacéo) para ferir direito alheio (intimidade).

Visto isto, pode-se afirmar que a sociedade de certa forma tornou-se
vulneravel as tecnologias por ela criada, pois todos podem ser “vitimas” de um “post”
que poderd nos ocasionar diversos transtornos. Assim, as noticias uma vez
divulgadas se “eternizam” no meio virtual, bastando a realizacdo de uma simples
busca pelas palavras-chaves desejadas e serd encontrado todo o conteudo, a elas
vinculadas mesmo que se trate de noticias divulgadas had anos. Ha ainda a
disseminacdo de informacfes através de jornais, revistas e programas televisivos
gue por diversas vezes relembram e realizam novas matérias sobre fatos e pessoas
gue cometeram ou foram vitimas de algum crime que aconteceu anos atras. Para
resguardar os direitos inerentes a personalidade, com énfase, na divulgacéo
midiatica e espontanea de noticias, surge o direito ao esquecimento.

O reconhecimento do surgimento deste novo direito restou demonstrado pela
aprovacao do Conselho da Justica Federal, no ano de 2013, através da aprovacéao
do enunciado 531, da VI Jornada de Direito Civil, que reconheceu a possibilidade de
utilizacdo do direito ao esquecimento, ao dispor que “a tutela da dignidade da
pessoa humana na sociedade da informac&o inclui o direito ao esquecimento”.

O que nado se pode perder de vista é a aplicacdo deste direito na prética.
Quanto a divulgacdo de noticias no meio jornalistico se encontra uma facilidade
comparada com a divulgacdo na internet, que utiliza a desindexacao (desvinculacéo
do nome pesquisado com a matéria encontrada no pesquisador). A exclusdo de
determinados fatos isolados dos campos de busca ndo pode ser considerado uma
exclusdo da historia nacional, pois se assim o fosse os direitos inerentes a
personalidade estariam sobrepondo o direito a informacéo, o que contribuiria para a
formacéo de uma sociedade sem democracia.

Nestes termos, o objetivo do presente trabalho é analisar a efetividade da
aplicacdo do direito ao esquecimento no ambito da internet, e se as solucdes
oferecidas pelo judiciario sédo capazes de solucionar a problematica encontrada.

Como metodologia foram utilizados materiais bibliograficos extraidos de

artigos juridicos virtuais e fisicos, doutrinas, revistas juridicas, leis e jurisprudéncias.



2. DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

2.1. CONCEITO

O direito ao esquecimento n&o possui um conceito uniforme utilizado
mundialmente, o que o leva a uma série de interpretacfes. Apesar desses inUmeros
conceitos, todos consubstanciam na mesma ideia de que o direito ao esquecimento
€ 0 meio pelo qual as pessoas podem apagar uma informacéo que lhe diz respeito,
depois de determinado periodo. (TerWangne, apud Noemia Aparecida Garcia Porto,
2018). Pode ser definido como o desejo que o individuo tem de querer ndo ser
lembrado de algo do seu passado, que julga ou entende desabonador (FILHO, 2014,
p. 46).

Busca-se com o direito ao esquecimento a protecdo dos direitos da
personalidade da pessoa, principalmente, no que tange a reconstru¢cao de uma vida
perante a sociedade e a familia. Este direito pode ser mais bem entendido quando o
se analisa na esfera criminal, pois uma das funcdes da pena é a ressocializacdo do
individuo condenado, de modo que apds ter cumprido a pena imposta espera-se que
este seja reintroduzido a sociedade, a familia e ao mercado de trabalho.

Partindo deste ponto, pode-se introduzir o direito ao esquecimento como meio
de protecdo do cidaddo que, pode buscar a tutela dos direitos inerentes a
personalidade para impedir que pessoas, sem a devida autorizacdo, compartilhem,
divulguem e relembrem fatos que de algum modo possam denegrir a sua imagem
impedindo ou prejudicando o seu convivio social.

Assim, a conclusédo que se chega € que o direito ao esquecimento tem por
escopo proteger as pessoas para que estas ndo se tornem eternas reféns de
informacdes, imagens e conteddos que sejam vexatorios ou ocasionem quaisquer

prejuizos a sua imagem e boa fama. (FILHO, 2014, p. 46).
2.2. Dos aspectos gerais
Pode-se afirmar que com o desenvolvimento tecnolégico, a internet tornou-se

0 meio mais acessivel e eficiente de comunica¢ao. Entretanto a rapidez com que as

informacbes se disseminam em meio aos usuarios é o que vem gerado



preocupacao, pois a divulgacdo, muitas vezes inconsequente, gera transtornos
agueles que sao os protagonistas das noticias.

As tecnologias tém como finalidade proporcionar a populacdo uma praticidade
associada ao conforto, que hoje, podem ser resumidas em armazenar uma vida
inteira em computadores, notebooks e celulares. O problema surge quando,
constata-se a dificuldade em se deletar informacdes da, fazendo com que as
pessoas sejam eternamente lembradas por fatos ou erros que aconteceram no
passado.

Visando proteger o individuo da eterna lembranca do passado que Ihe cause
algum dano, surge o direito ao esquecimento que apesar de ainda pouco conhecido
pela populacéo brasileira, jA vem sendo utilizado ha anos na Europa e nos Estados
Unidos da América. (SANTOS, 2017)

No ordenamento juridico brasileiro a aplicagdo do direito ao esquecimento foi
marcada com a aprovacao do Enunciado 521 da VI Jornada de Direito Civil, em
marco de 2013, que reconheceu sua existéncia como uma expressao da dignidade
da pessoa humana, baseando-se no art. 11, do Cédigo Civil, cujo teor e justificativa

transcrevo:

ENUNCIADO 531 — A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade
da informacdo inclui o direito ao esquecimento.

Artigo: 11 do Cadigo Civil

Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias de informagéo
vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua
origem histérica no campo das condenagfes criminais. Surge como parcela
importante do direito do ex-detento a ressocializacdo. Nao atribui a ninguém
o direito de apagar fatos ou reescrever a propria histéria, mas apenas
assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos,
mais especificamente o modo e a finalidade com que séo lembrados.

A justificativa deste enunciado tras a informacéao de que o direito penal fora
usado como inspiragao para o surgimento do direito ao esquecimento, esclarecendo
que se faz necessario para a ressocializagdo dos condenados que estes ndo sejam
eternamente lembrados pelos crimes que cometeram, sendo taxados apenas como
“ex-detentos”, devendo-se observar as demais caracteristicas deste como ser
humano, para que a pena, outrora imposta, cumpra a sua fungéo social. (LUCENA,
2018, p. 74).



O enunciado apresentado ndo possui forgca normativa para tornar a aplicacao
deste, obrigatéria, contudo materializa o pensamento acerca do direito ao
esquecimento, buscando preservar o direito a informacdo e a historia e por outro

lado protegendo a vida privada.

2.2.1. Direito ao esquecimento aplicado em casos estrangeiros relevantes

O direito ao esquecimento trilhou um trajeto internacional principalmente, nos
paises da Europa e nos Estados Unidos. A explanacdo da aplicacdo deste direito
internacionalmente se faz necessaria que seja feita a analise dos paradigmas

utilizados para a sua aplicagdo no ornamento juridico brasileiro.

O precedente mais citado pela doutrina para introduzir o direito ao
esquecimento é o caso Lebach, julgado pelo Tribunal Constitucional da Alemé&o, em
1973.

O caso trata-se de uma chacina de quatro soldados alemées, que aconteceu
em Lebach, em 1969. O crime fora executado por dois homens com o auxilio de um
terceiro, que apds executarem os soldados roubaram as armas e muni¢cdes que
estes guardavam. Os coautores do crime foram condenados, em 1970, a priséo
perpétua e o participe, ora autor, foi condenado a seis anos de reclusao.

Faltando poucos dias para sair da prisdo e ante a repercussao nacional do
caso, o canal de televisdo aleméao, Zweites Deustsches Fernsehen (ZDF), produziu
um documentario sobre os fatos ocorridos, constando o nome e a foto dos
envolvidos no crime, inclusive informando sobre a opgéo sexual do participe. Tendo
em vista o ocorrido este, ajuizou uma agao contra o canal pleiteando que a matéria
nao fosse exibida, argumentando, em sintese, que sua exibicdo lhe geraria enormes
prejuizos. (LUCENA, 2018, p.38)

A acado proposta foi rejeitada em primeiro grau e na corte de apelacgéo,
chegando ao Tribunal Constitucional Alemao. Este por sua vez decidiu pela primazia
do direito a privacidade e ressocializacdo do condenado, sobre o direito a
informacdo. O juizo entendeu por bem ponderar os fatores apresentados,

entendendo pela auséncia de interesse atual da populacédo a informacao que seria



transmitida, que a matéria ja havia sido exibida, que se tratava de crime grave e que
a exibicdo da matéria traria prejuizos a ressocializacdo do autor. (LUCENA, 2018, p.
38)

O Tribunal Constitucional Alem&o entendeu que o teor do documentario
produzido, se acaso fosse divulgado, acarretaria a violagdo dos direitos da
personalidade do autor, e este deveria ser protegido principalmente em razdo da sua
ressocializacdo na sociedade. Destarte O Tribunal, revogou as decisbes dos
Tribunais civil e proibiu a emissora de exibir o documentario até que a acéo principal

fosse julgada pelos Tribunais competentes.

Neste caso, embora a expressdo “direito ao esquecimento” ndo tenha sido
utilizada percebe-se que em sintese se trata da mesma ideia deste, qual seja a
tutela dos direitos inerentes a personalidade, com o intuito de que as pessoas hao

sejam eternamente lembradas por atos cometidos em sue passado.

Outro precedente comumente citado é o caso Google Spain ou Google versus

Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados (AEPD) e Mario Costeja Gonzales.

Mario Costeja Gonzales ficou conhecido como o homem que queria ser
esquecido, mas sera eternamente lembrado. O caso de Gonzales ficou marcado na
historia do direito ao esquecimento por ser um dos primeiros envolvendo provedores

de busca.

Um grande jornal espanhol publicou, no comec¢o do ano 1998, dois anuncios
referentes a uma venda em hasta publica de um apartamento de propriedade de
Mario Gonzales, em razdo de seus débitos com a seguridade social do governo
espanhol. No ano de 2008, ao realizar uma busca por seu nome no google,

constatou a existéncia da versao digital do andncio publicado anos atras.

Durante o lapso temporal, Gonzales ja havia quitado a divida que gerou a
publicacdo no jornal, ndo sendo necessaria a venda do apartamento. Assim, a época
da busca realizada por seu nome, Mario jA ndo possuia nenhum débito junto ao

governo, tornando a reportagem retrograda. (Masera apud LUCENA, 2018, p. 39)

Na tentativa de eliminar o conteudo que considerava constrangedor, Mario

recorreu ao google solicitando a desindexacdo de seu nome com a publicacéo,



entretanto seu pedido fora negado. Ante a resposta negativa, contatou o jornal
responsavel pela publicacdo requerendo a retirada da reportagem, porém
novamente seu pedido fora negado, ao argumento de auséncia de ilegalidade na

publicacao.

Gonzales apresentou reclamacdo na Agéncia Espanhola de Protecdo de
Dados (AEPD) em desfavor da Google Spain, Google Inc e a empresa de jornal,
pleiteando a retirada ou modificacdo da matéria disponibilizada virtualmente,
argumentando a auséncia de sentido na publicagéo, haja vista o lastro temporal e a

resolucao da questao posta.

A reclamacao foi julgada pela AEPD em meados de 2010, que deferiu o
pedido em face da Google Spain e Google Inc, determinando que as empresas
adotassem as providéncias necessarias para proceder a retirada dos dados. No que
tange ao pedido posto contra o jornal, este foi indeferido ao argumento de que a
matéria fora publicada por ordem do Ministério do Trabalho e da Seguridade Social,
sendo, portanto manifestamente legal a sua publicacdo. Insatisfeitas com a deciséo
A Google Spain e a Gooogle Inc interpuseram recurso solicitando a nulidade da
decisao.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia, em 2014, com fulcro na
interpretacédo da Diretiva 46/1995, de 24 de outubro de 1995, firmou entendimento
de que as empresas Google Spain e Google Inc por serem provedores, séo
intermediadores na distribuicdo das informacbes buscadas pelos usuarios e
publicadas na rede por terceiros, considerando-as armazenadoras e organizadoras
dos dados publicados virtualmente, e ainda, que sejam limitadas a encontrar
informacgdes publicadas podem ser submetidos a removerem os resultados das

buscas realizadas.

Deste modo, ante o teor do caso posto, o Tribunal de Justica da Unido
Europeia decidiu pela aplicacdo do direito ao esquecimento, pontuando que este
poderd ser executado tanto em face da fonte dos dados, quanto em face dos
provedores de busca e que tal direito abrange, também, os fatos verdadeiros e
obtidos de forma licita. Sustentou, ainda, que para que seja promovida a remocao

dos dados, se faz necessario apenas a demonstracdo do constrangimento sofrido



em razdo do conteudo divulgado, sendo indispensavel & comprovacao de qualquer
prejuizo sofrido. Por fim, pontuou que caso haja interesse publico na permanéncia

da publicidade do conteudo, ndo haveria que se falar em sua remocao.

Em sintese a decisdo proferida pelo Tribunal ndo supriu absolutamente o
direito a informacdao, eis que apenas proibiu que o provedor realizasse a busca pelo
link associado ao nome do requerente. Entretanto a informagcdo ainda pode ser
encontrada, desde que aquele que a busque realize consulta especifica no site em

que a matéria encontra-se publicada, ou que memorize o atalho para acesso. *

Em 2014, apdés a decisdo, a google adotou um novo método de
relacionamento com os usuarios, disponibilizando a estes um formulario em seu site
de busca para recebimento de pedidos de remocdo de conteudo, firmando um
compromisso na busca pelo equilibrio entre os direitos da personalidade do

individuo e do direito a informacéo.

Nos Estados Unidos o direito ao esquecimento é conhecido esta associado ao
direito de privacidade e € conhecido como o direito de ser deixado em paz, ou “the
right to be let alone”. Ante o desenvolvimento tecnoldgico e a rapidez na propagacao
de informacbes, o pais buscou solugbes para a protecdo da vida privada dos

usuarios.

Um dos casos mais citados como precedente da aplicagdo do direito ao
esquecimento nos Estados Unidos da América € o chamado de Melvin vs Reid ou
“Red Kimono”, julgado em 1931 pela Suprema Corte da Califérnia. Trata-se do caso
envolvendo Gabriela Darley, ex-prostituta que havia sido acusada de homicidio em
1918, entretanto fora declarada inocente e passados anos viveu cCOmo uma pessoa
integra e honrada, casando-se com Bernard Melvin e constituindo uma familia.
Acontece que em 1925 a produtora de cinema Dorothy Davenport Reid, produziu um
filme denominado Red Kimono (O kimono vermelho) que retratava o passado de

Gabiriela.

O marido de Gabriela, Bernard Melvin, ajuizou acédo de reparagdo contra a
produtora, alegando violagéo da vida privada de sua esposa e de toda sua familia. A

' O contetido do jornal pode ser acessado nos dias de hoje através do link:
http://hemeroteca.lavanguardia.com/preview/1998/01/19/pagina-23/33842001/pdf.html



Corte acolheu o pedido formulado entendendo que a exposicdo do filme era
desabonador a nova vida de Gabriela e de sua familia.

2.2.2 Aplicacéo do direito ao esquecimento no ordenamento brasileiro

A aplicabilidade do direito ao esquecimento em outros paises serviu de
parametro para sua utilizacdo no ordenamento juridico brasileiro, que embora ainda
nao esteja regulamentado ja fora aplicado em diversos casos.

Ante a judicializacdo da vida pela sociedade brasileira, o cenario atual do
poder judiciario estd a um passo da precariedade tendo em vista a auséncia de
investimentos na infraestrutura e a falta de contratacdo de funcionarios que possam
atender a demanda. Como consequéncia tornou-se comum que o judiciario legisle
sobre determinados aspectos, como exemplo tem-se a aplicacdo do direito ao
esquecimento.

A respeito deste tema faz-se necessaria a analise dos primeiro precedentes
da aplicacdo do direito ao esquecimento na legislacdo brasileira nos Tribunais
Superiores, quais sejam 0s casos conhecidos como “a chacina da candelaria”, o
caso “aida cuire” e 0 caso “xuxa meneguel x google”.

Os dois primeiros casos foram analisados pelo Superior Tribunal de Justica,
tendo como relator o Ministro Luiz Felipe Saloméao, o primeiro analisado através do
REsp 1.334.097/RJ e o segundo pelo REsp 1.335 153/RJ, ambos julgados no
mesmo dia. Ha ainda o caso “Xuxa Meneguel” que trata-se da aplicagdo do direito

ao esquecimento no ambito da internet, sendo proposta a acéo de

2.2.2.1. Caso “A chacina da Candelaria”’ (REsp 1.334 .097/RJ)

O primeiro caso conhecido como a chacina da candelaria (REsp
1.334.097/RJ) trata-se de acdo de indenizacdo por danos morais proposta por
Jurandi Gomes de Franca contra a emissora Rede Globo de Televisdo. Tudo
comecou no ano de 1993 quando o requerente fora indiciado como participe/coautor
do homicidio ocorrido no dia 23 de julho 1993, neste episédio quatorze pessoas

foram assassinadas por policiais militares enquanto dormiam nas proximidades da
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Igreja da Candelaria, dentre as vitimas encontravam-se oito jovens, sendo seis
menores.

A época da acusacio o requerente foi sujeitado ao Tribunal do Juri, sendo
absolvido por negativa de autoria. Entretanto passados anos da ocorréncia dos fatos
a Rede Globo de Televisdo, ora requerida, através do programa denominado “Linha
Direta” reproduziu a histéria da chacina da candelaria incluindo na matéria o nome e
a imagem do requerente, sem sua autorizacdo. Jurandi informou que em data
anterior a exibicdo da matéria, foi procurado pela direcdo do programa para que este
concedesse entrevista a ser exibida com a reportagem, tendo o requerente
manifestado desinteresse na exibi¢cdo da reportagem vinculando seu nome.

O programa “Linha Direta”, exibido pela requerida tinha por escopo a
dramatizacdo de crimes populares acontecidos no Brasil, relatando aos
expectadores o andamento do caso, ou seja, se haviam ou nado sido solucionados.
Jurandir relatou que foi procurado pela direcdo do programa para que concedesse
entrevista a ser exibida juntamente com a reportagem, sendo negado por este.

Na inicial da acdo proposta o requerente sustentou que além do uso indevido
de sua imagem pela emissora, o reaparecimento nacional do caso o envolvendo fez
com que o0 a populacdo relembrasse os fatos ocorridos e consequentemente 0s
sentimentos de menosprezo e 6dio contra o requerente surgiram, fazendo com que
este fosse obrigado a se afastar do convivio social. Alegou ainda, que a exibicdo da
matéria gerou constrangimento e humilhacdo ao autor e a sua familia, inclusive
passando a sofrer ameacas, tendo esta se concretizado quando populares
destruiram a serralheria pertencente ao requerente, que como consequéncia
necessitou se mudar na tentativa de reconstruir sua vida.

O Ministro Relator Luis Felipe Saloméo reconheceu a existéncia do conflito
entre o direito de informacédo e os direitos da personalidade, que segundo seu
entendimento advém da prépria opgéo constitucional:

Na verdade, o mencionado conflito € mesmo imanente a propria opgéo
constitucional pela prote¢cdo de valores quase sempre antagdnicos, 0s
quais, em Ultima analise, representam, de um lado, o legitimo interesse de
“querer ocultar-se” e, de outro, 0 ndo menos legitimo interesse de se “fazer
revelar. (Resp 1.334-097/RJ, acérdao, p. 13, 2013).

Em seu voto, o Ministro Relator argumentou que de acordo com o tema ha

precedentes do proprio STJ, no sentido de que os direitos da liberdade de impressa
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possuem limites a serem respeitados, quais sejam: "(I) o compromisso ético com a
informacao verossimil; (1) a preservagcdo dos chamados direitos da personalidade,
entre 0s quais incluem-se os direitos a honra, a imagem, a privacidade e a
intimidade; e (lll) a vedacdo de veiculacdo de critica jornalistica com intuito de
difamar, injuriar ou caluniar a pessoa.” (Resp 1.334-097/RJ, acérdao, p. 13, 2013).

A auséncia de atualidade referente & matéria foi essencial para o julgamento
do feito, segundo entendimento do relator, tendo em vista que fora justamente o
decurso do tempo entre a exibicdo do programa e a ocorréncia dos fatos que teria
gerado ao autor os danos alegados.

Além do pedido de danos morais referente a exibicdo da reportagem
televisiva, que entendeu ofender a sua imagem e honra o requerente pretendia a
aplicacdo do direito ao esquecimento no caso. Em seu voto o Ministro trouxe o
conceito de direito ao esquecimento, “um direito de ndo ser lembrado contra sua
vontade, especificamente no tocante a fatos desabonadores, de natureza criminal,
nos quais se envolveu, mas que, posteriormente, fora inocentado.”

Para analisar a aplicacéo de tal direito ao caso concreto, o Ministro Luis, em
seu voto levantou diversas problematicas sobre o tema abordando-as e discutindo
todos 0s argumentos contrarios.

A conclusdo que se chegou é que os direitos de impressa sao essenciais a
formacdo do Estado de Direito, entretanto este, como todos aqueles direitos
garantidos pela Constituicdo ndo é absoluto, sendo necesséaria a observancia dos
demais.

Argumentou que havendo conflito aparente entre os direitos inerentes da
personalidade e o direito de informacéo, a prevaléncia do primeiro ndo afronta a
existéncia do segundo, como ocorreu no caso concreto, em que entendeu que a
noticia vinculando o nome e a imagem do autor causaram-lhe danos a sua honra,
moral e boa fama. Aduziu ser necesséria a analise do caso concreto, baseando-se
na ponderacao entre os principios conflitantes:

Nesse passo, a explicita contencdo constitucional a liberdade de
informacéo, fundada na inviolabilidade da vida privada, intimidade, honra,
imagem e, de resto, nos valores da pessoa e da familia, prevista no art. 220,
81°, art. 221 e no § 3° do art. 222 da Carta de 88, parece sinalizar que, no
conflito aparente entre esses bens juridicos de especialissima grandeza, ha,
de regra, uma inclinacdo ou predilecdo constitucional para solugbes
protetivas da pessoa humana, embora o melhor equacionamento deva

sempre observar as particularidades do caso concreto. (Resp 1.334-097/RJ,
acordao, p. 21, 2013).
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Outro ponto abordado refere-se a esfera penal, no que diz respeito a
reabilitacdo e a reinsercdo do acusado na sociedade. O Cdédigo Penal e o Cédigo de
Processo Penal, artigo 93 e seguintes e artigo 743 e seguintes, respectivamente,
garantem ao condenado e aqueles que foram absolvidos pela pratica de algum
crime, o direito do sigilo de sua folha de antecedentes e a exclusédo de registros da
condenagéo no Instituto de Identificagao.

Houve no presente caso o reconhecimento da aplicacdo do direito ao
esquecimento ao argumento de que a vinculacdo do nome e imagem do autor seria
desnecessaria para a transmissdo da noticia acerca do caso da “chacina da
candeléria”, ante o decurso do tempo da exibicdo da noticia e a data da ocorréncia
dos fatos, ndo havia mais interesse da populacdo sobre o caso e por fim entendeu
pela aplicacdo do disposto no Enunciado 531 do Conselho Nacional de Justica.
Entendeu que a exibicdo da reportagem causou ao requerente danos a sua honra,
moral e boa fama, condenando a requerida ao pagamento de indenizagao por danos
morais no importe de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais). O voto proferido foi

acompanhado por unanimidade pelos demais Ministros.

2.2.2.2 O caso “Aida Cuire” (Resp 1.335.153)

A jovem Aida Jacob Cori foi arremessada por trés homens, em 14 de Julho de
1958, de um prédio em Copacabana, Rio de Janeiro. Antes de ser arremessada do
terrago do edificio, Aida foi espancada e violentada sexualmente. O crime causou
grande comocgao nacional, tendo em vista a brutalidade com que os fatos ocorreram.

Passados mais de cinquenta anos, em 29 de abril de 2004, a emissora de
televisdo Rede Globo, através do programa denominado “Linha Direta”, promoveu a
exibicdo de matéria relembrando o crime ocorrido.

Os irmaos de Aida foram comunicados sobre a intencdo da emissora em
reproduzir o caso através do programa, tendo manifestado seu desinteresse,
entretanto ainda com a negativa da familia a emissora promoveu a exibicdo da
matéria vinculando a imagem e nome da falecida.

Insatisfeitos com a atitude da emissora 0s iIrmaos propuseram acgao de
indenizacdo por dano morais e aplicacdo do direito ao esquecimento no caso, em

face da Rede Globo de Televisdo. Os autores alegaram que houve por parte da
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requerida um enriguecimento ilicito ao exibir a matéria, bem como alegaram que o
caso ja havia sido esquecido pela sociedade e a sua exibicdo fez com que a familia
relembrasse o episodio tragico e ainda ndo superado, gerando abalos emocionais.

Em primeira instancia os pedidos foram julgados improcedentes ao
argumento de que néo ter restado comprovado o0 suposto enriquecimento ilicito por
parte da emissora, entendeu, também, pela ndo aplicacdo do direito ao
esquecimento no caso concreto. Os autores recorrem ao Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, que manteve a sentenca proferida. Ante a deciséo, os
requerentes interpuseram Recurso Especial ao Tribunal de Justica, sob o numero
1.335.153.

O Ministro Relator do Resp 1.335.153, Luis Felipe Salom&o, negou
provimento ao recurso sendo acompanhado pela maioria da Turma. Como
fundamento o Ministro argumentou que no caso posto a vinculagdo do nome e
imagem da vitima, na exibicdo do programa néo teve o condao de gerar danos a sua
familia jA que a reportagem tinha por escopo a narrativa do crime e ndo desonrar a
imagem da falecida.

Em seu voto asseverou sobre a impossibilidade de desvinculacdo do nome
vitima com a ocorréncia dos fatos e que, neste caso, o decurso do prazo néo seria a
justificativa para a aplicacdo do direito ao esquecimento ja que a sua aplicabilidade
causaria danos a populacdo tendo em vista que tal caso trata-se de caso historico
em que ha necessidade de que as gerac¢les futuras tenham conhecimento acerca

da ocorréncia dos fatos.

2.2.2.3 Caso Xuxa Meneghel vs. Google Search (REsp 1.316.921)

Um dos casos mais conhecidos pela populacdo € o caso envolvendo a
cantora e apresentadora Xuxa Meneghel, que no ano de 2010, promoveu uma ac¢ao
em face da Google Search visando a indexacado de seu nome relacionado com as
buscas ligadas a pratica de pedofilia.

O caso foi apreciado através do Resp 1.316.912, possuindo como relatora a
Ministra Nancy Andrighi, a requerente prop0s acao requerendo a desvinculacéo de
seu nome com as pesquisas realizadas pelas palavras “pedofilia” ou “peddfila”. O

fundamento da acdo encontra-se baseado no passado de Xuxa, especificamente
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sobre sua participacédo, em 1982, no filme denominado “Amor estranho amor” em
gue possui cenas de sexo envolvendo a apresentadora e um menor, que contava
com 12 (doze) anos de idade a época da gravacdo. (CRUZ; OLIVA; MOREIRA;
TIBURSKI, 2014)

Anos ap0s a data de gravacdo do filme a requerente atingiu o auge de sua
carreira, como apresentadora de programa infantil, sendo nacionalmente conhecida
como a ‘“rainha dos baixinhos” e em razao disto tentou por seus proprios meios
dificultar a exibicdo do filme, visando preservar a imagem que havia construido,
entretanto percebeu que seu nome era alvo de constantes pesquisas relacionadas
ao filme e a pedofilia.

Destaca-se que em sede de decisao interlocutoria, fora deferido pelo Juiz de
primeiro grau a tutela antecipada, sendo determinado que a requerida “se abstenha
de disponibilizar aos seus usuéarios, no site de buscas GOOGLE, quaisquer
resultados/links na hipétese de utilizagdo dos critérios de busca “Xuxa”, “peddfila”,
“Xuxa Meneghel”, ou qualquer outra grafia que se assemelhe a estas, isoladamente
ou conjuntamente, com ou sem aspas, no prazo de 48 horas, a contar desta
intimacdo, pena de multa cominatoria de R$ 20.000,00 por cada resultado positivo
disponibilizado ao usuario” (voto da relatora, Resp 1.316.921), originando o
julgamento deste Recurso Especial.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro deu parcial provimento ao
agravo, modificando a deciséo do juizo de primeiro grau apenas para constar que a
liminar alcancgaria apenas as imagens expressamente mencionadas pela requerente,
nao havendo que se falar na retirada dos “links” gerados por meio das buscas
realizadas no provedor. (SANTANA, 2015, p. 06).

O caso foi apreciado pela Terceira Turma do STJ, que por unanimidade dos
votos, deu provimento ao pedido recursal. O STJ entendeu que ndo poderia se
aplicar no presente caso as mesmas razoes das decisées que envolvem provedores
de conteddo, ja que o requerido é um provedor de pesquisa, ou seja, sua funcéo é
apenas de buscar e apresentar o atalho, onde o conteudo pesquisado pode se
encontrado, ndo havendo por parte deste nenhuma ingeréncia no contetdo dos links
gue indica, nao restando configurado o defeito no produto (art. 14 do CDC). Néao
poderia transmitir ao provedor de pesquisa a discricionariedade para proceder a

retirada ou ndo de paginas que divulgam determinadas matérias, pois a apreciacao
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e analise destes conteudos €é subjetiva, como sendo ou ndo ofensivos a
personalidade de alguém.

Em sua decisdo reconheceu a internet como veiculo de comunicacdo de
massa e visando garantir a liberdade de expressédo assegurada no art. 220, § 1° da
CF/1988, ndo é aceitavel que os provedores de pesquisa eliminem dos seus
resultados de busca, nem mesmo privar o acesso a determinados conteudos, sob
pena de ferir o direito a informacdo. Sustentou que o direito coletivo a informacéo, na
medida do possivel deve prevalecer sobre o direito particular.

Sustentou que uma das solugdes seria que a parte ofendida buscasse
diretamente as fontes da noticia para que retirassem o0s conteudos, 0 que
consequentemente geraria a sua desaparicdo dos resultados de busca através dos
provedores de pesquisa.

Reconheceu, ainda, que a Unica forma de retirar o conteldo supostamente
ofensivo da rede de compartiihamento seria a identificagcdo de cada URL, com a
devida especificacdo do responsavel pela divulgacdo do conteudo. (CRUZ; OLIVA;
MOREIRA; TIBURKI, 2014).

Assim, embora o direito ao esquecimento tenha sido reconhecido no
ordenamento juridico brasileiro, no presente caso entendeu-se pela prevaléncia do

direito a informac&o perante os direitos da personalidade.

3 TRATAMENTO CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL P ERTINENTE
AO TEMA

3.1 Dos Direitos da Personalidade

Os direitos inerentes da personalidade configuram-se como uma classe dos
direitos subjetivos, que visam essencialmente a prote¢cdo do individuo como ser
humano. Tais direitos sdo classificados em direito a intimidada, a privacidade, a
honra e a imagem e estdo consagrados como direitos fundamentais, pela

Constituicao Federal de 1998, em seu artigo 5°, inciso X, que assim dispde:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo 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:
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(...)

X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao; (Brasil, 1988)

Os direitos da personalidade também se encontram inseridos no Codigo Civil
de 2002, nos artigos 11 ao 21. Os direitos da personalidade sdo apontados como
fundamentais ao desenvolvimento da pessoa humana, englobando os direitos
personalissimos e os direitos sobre o proprio corpo, sendo estes absolutos e
indisponiveis. A sua existéncia tem por escopo a protecdo da dignidade da pessoa
humana. (GOMES, apud, MATTIA, 2010, p. 2).

A base de todos os direitos € a clausula geral de protecdo da personalidade e
em razao desta, o rol dos direitos da personalidade € meramente exemplificativo,
sendo assegurado o reconhecimento de outros direitos da personalidade que néo
estejam tipificados expressamente. Nestes termos o Enunciado da Sumula 274 da
IV Jornada de Direito Civil, dispde:

274 - Art. 11. Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-
exaustiva pelo Cadigo Civil, sdo expressfes da clausula geral de tutela da
pessoa humana, contida no art. 1° |Ill, da Constituicdo (principio da
dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo entre eles, como

nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da
ponderacao.

A dignidade da pessoa humana sustenta os direitos da personalidade, ante
sua estrutura exemplificativa, possibilita vislumbrar a existéncia de outros direitos da

personalidade, aléem daqueles tipificados no Codigo Civil de 2002.

3.2 Conceito

O ser humano adquire direitos e assume obrigacdes visando regulamentar as
suas relacdes pessoais perante a sociedade, tornando-se sujeito ativo e passivo de
direitos. (Diniz, 2014, p. 131).

Os direitos da personalidade estdo previstos desde a Antiguidade, quando as
pessoas eram punidas moral e fisicamente pelos erros cometidos. Apesar de ja
utilizada, foi pela ideia de fraternidade pregada pelo Cristianismo que tais direitos

passaram a ser resguardados (Diniz, 2014, p. 132).
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Entretanto s6 foram reconhecidos recentemente com o advento da
Declaragao dos Direitos do Homem, de 1789 e de 1948, das Nagbes Unidas e da
Convencao Europeia de 1950. (Gongalves, 2014, p. 184).

A Convencao Europeia de 1950 deu-se ap0s a segunda guerra mundial que
por sua razdo afrontou diversos direitos inerentes a pessoa, evidenciando a
importancia de resguarda-los. No Brasil tais direitos s6 passaram a ser observados
no fim do século XX através da Constituicdo Federal de 1988, que os consagrou seu
art. 5°. A constituicdo Federal resguardou a importancia destes direitos, de modo
que a sua afronta pode ensejar o ajuizamento de diversas agcbes com intuito de
assegurar que os direitos da personalidade nédo sejam feridos.

Maria Helena Diniz (2014) leciona que os direitos da personalidade possuem
duas dimensdes:

Com isso reconhece-se nos direitos da personalidade uma dupla dimensé&o:
a axiolégica, pela qual se materializam os valores fundamentais da pessoa,
individual ou socialmente considerada e a objetiva, pela qual consistem em
direitos assegurados legal e constitucionalmente, vindo a restringir a
atividade dos trés poderes, que deverdo protegé-los contra quaisquer
abusos, solucionando problemas graves que possam advir com 0 progresso

tecnologico, p. ex., conciliando a liberdade individual com a social. (Maria
Helena Diniz, 2014, p. 133).

A personalidade ndo pode ser considerada como um direito, ela é na verdade
a soma de todos os elementos do sujeito que o individualizam, e desta originam-se
os demais direitos que regulamentam a vida do ser humano na sociedade. (Goffredo
Telles Jr. Apud Maria Helena Diniz p.133-134).

No mesmo sentido Caio Mario defende a ideia de que através da
personalidade é que os direitos e obrigacbes do homem surgem, ndo sendo esta um
direito, mas sim a origem/base de todos os outros. (Pereira, 2011, p. 199-200).

Mediante os conceitos abordados extrai-se o entendimento de que o direito da
personalidade é um direito subjetivo da pessoa de tutelar o que Ihe é préprio, tendo
em vista ndo ser passivel de estima econdmica, concluindo-se que este €

indispensavel para a formacéo da pessoa e seu convivio em sociedade.

3.3 Caracteristicas dos direitos da personalidade
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Nos termos do art. 11 do Cédigo Civil, os direitos da personalidade sao
intransmissiveis e irrenunciaveis, nao podendo estes serem limitados
voluntariamente, exceto nos casos previstos em lei.

Carlos Roberto Gongalves (2014) classifica as caracteristicas dos direitos da
personalidade, incluindo além daqueles mencionados no art. 11, quais sejam a
intransmissibilidade e a irrenunciabilidade, como sendo absolutos, imprescritiveis,

impenhoraveis, inexpropriavies e vitalicios.

a) Intransmissibilidade e irrenunciabilidade - Essas -caracteristicas,
mencionadas expressamente no dispositivo legal supratranscrito, acarretam
a indisponibilidade dos direitos da personalidade. Ndo podem os seus
titulares deles dispor, transmitindo-os a terceiros, renunciando ao seu uso
ou abandonando-0s, pois hascem e se extinguem com eles, dos quais sdo
inseparaveis. Evidente, ninguém pode desfrutar em nome de outrem bem
como a vida, a honra, a liberdade etc.

b) Absolutismo - O carater absoluto dos direitos da personalidade é
consequéncia de sua oponibilidade erga omnes. S&o tdo relevantes e
necessarios que impde a todos um dever de abstencao, de respeito. Sob
outro angulo, tem carater geral, porque inerentes a toda pessoa humana;

c) Nao limitacdo: & ilimitado o numero de direitos da personalidade,
malgrado o Cadigo Civil, nos art. 11 a 21, tenha se referido expressamente
apenas a alguns. Reputa-se tal rol meramente exemplificativo, pois nao
esgota o seu elenco, visto ser impossivel imaginar-se um numerus clausus
nesse campo;

d) Imprescritibilidade - Essa caracteristica € mencionada pela doutrina em
geral pelo fato de os direitos da personalidade ndo se extinguirem pelo uso
e pelo decurso do tempo, nem pela inércia na pretensao de defendéOlos.

e) Impenhorabilidade- Se os direitos da personalidade sdo inerentes da
pessoa humana e dela inseparaveis, e por essa razdo indisponiveis,
certamente ndo podem ser penhorados, pois a constricdo é o ato inicial da
venda forcada determinada pelo juiz para satisfazer o crédito do exequente;
f) N&o sujeicdo a desapropriacédo - Os direitos da personalidade inatos ndo
sdo suscetiveis de desapropriacdo, por se ligarem a pessoa humana de
modo indestacavel. Ndo podem dela ser retirados contra a sua vontade,
nem o seu exercicio sofrer limitagcao voluntaria (CC, art. 11);

g) Vitaliciedade - Os direitos da personalidade inatos sdo adquiridos no
instante da concepcao e acompanham a pessoa até a sua morte, por isso,
sdo vitalicios. Mesmo apds a morte, todavia, alguns desses direitos sdo
resguardados, como o respeito ao morto, a sua honra ou memoaria e ao seu
direito moral de autor, por exemplo. (Gongalves, 2014, p. 187-190).

3.5 Direito a Honra e imagem das pessoas

O direito a honra e a imagem estao garantidos pela Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 5°, X, sendo estes inviolaveis. A honra, que é a somatoéria dos
direitos positivos que o individuo possui em sua vida social, pode ser considerada
um dos direitos mais importantes da personalidade, pois acompanha o individuo de

seu nascimento até a morte. (FARIAS. 2013).
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Nos ensinamentos de José Afonso da Silva (2011), “a honra é o conjunto de
gualidades que caracterizam a dignidade da pessoa, o respeito dos concidadaos, o
bom nome, a reputacdo. E direito fundamental da pessoa resguardar essas
qualidades.” Cristiano Chaves de Farias (2013), a conceitua da seguinte forma
“trata-se da necesséria defesa da reputacdo da pessoa, abrangendo o seu bom
nome e a fama que desfruta na comunidade (seio social, familiar, profissional,
empresarial ...), bem como a protecdo do ser sentimento interno de autoestima.”

Insta salientar que o direito a honra esta resguardado tanto na esfera civel
guanto na esfera penal. Nesta Ultima esta expressamente previsto no Cadigo Penal,
através da tipificacdo dos crimes de injaria, calunia e difamacao.

A Constituicdo Federal tutela o direito a integridade moral do individuo, sendo-
Ihe assegurado direito a indenizacdo caso reste configurados a ocorréncia de danos,
nestes termos cite-se seu art. 5°, inciso V: “a indenizagéo por dano material, moral
ou a imagem”. (Brasil, 1988).

No que diz respeito a honra, esta é divida de duas formas, a honra subjetiva e
a honra objetiva. A primeira diz respeito ao sujeito, variando da individualidade de
cada pessoa, ou seja, a Vvisdo que cada pessoa tem de si, é a forma como ela se Vé.
A segunda esta vinculada a fama do individuo perante a sociedade, 0 modo como é
visto por esta. (DE CUPIS, apud LUCENA, anos)

O direito a honra acompanha o ser humano por toda sua vida ainda que este
ja tenha cometido erros capazes de ferir, 0 seu amparo € medida que se impde.
Embora o direito a honra seja um direito personalissimo, com o falecimento da parte
que o detém, cabe aos seus herdeiros a protecédo de sua honra, sendo resguardado
a estes o direito de pleitear judicialmente indenizacéo, nos termos do art. 12, p.d, do
Caodigo Civil. (LUCENA, anos).

A imagem pode ser definida como sendo as caracteristicas fisicas das
pessoas que permitem a sua individualizagdo. Carlos Alberto Bittar conceitua o

direito a imagem da seguinte forma:

consiste no direito que a pessoa tem sobre a sua forma plastiva e
respectivos componentes distintos (rosto, olhos, perfil, busto) que a
individualizam no sei da coletividade. Incide, pois sobre a conformacao
fisica da pessoa, compreendendo esse direito um conjunto de caracteres
gue a identifica no meio social [...] € o vinculo que une a pessoa a sua
expressédo externa, tomada no conjunto, ou em partes significativas (como a
boca, os olhos, as pernas, enquanto individualizadoras da pessoa).
(BITTAR, 2008).
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O direito a imagem possui dois sentidos, sendo o primeiro a imagem-atributo
gue seria a decorréncia da vida em sociedade, ou seja, a forma com a pessoa €
vista por esta. A segunda é a imagem-retrato que é a representado pelo fisico de
cada pessoa. (PINHO, 2011, p. 133)

A doutrina entende que a protecdo do direito a imagem disposta no art. 5°,
inciso X, da Constituicdo Federal, refere-se a imagem-atributo, sendo resguardado
ao individuo o direito de postular indenizagdo caso entenda que seus direitos foram
violados. (ARAUJO, 1996).

3.6 Do direito a privacidade

O direito a privacidade pode ser definido como o direito de preservar a vida
particular do individuo contra a interferéncia indevida de outrem, que pode gerar
danos perante a sociedade. A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso X, utiliza
os termos intimidade e vida privada para tutelar os direitos a privacidade.

Melina Ferracini de Moraes conceitua o direito a privacidade da seguinte
forma: “o direito a privacidade seria a capacidade de autodeterminacéo do individuo
a respeito de seus assuntos e da maneira como deseja lidar com eles. Se deseja ou
nao ver submetidos, assuntos que lhe digam respeito, a discussdes e opinides
publicas.” (MORAES, p. 31).

Poliana Bozégia Moreira (2015) conceitua o direito a privacidade da seguinte

forma:

se a privacidade como o conjunto de dados sobre a pessoa, que ela pode
definir se quer manter somente em seu conhecimento, ou quer compartilhar
decidindo com quem, onde e em que condi¢Bes podendo ser obrigada a isto
(ISSN Revista Eletrénica: 2527-0389, Capa v. 7, n. 02 (2015) Bozégia
Moreira)

Para José Afonso da Silva (2011) a vida do ser humano é subdividida em dois
aspectos um voltado para o interior outro para o exterior. O primeiro a vida interior €
aguela que recai sobre o proprio individuo, seu ciclo de amigos e os membros de
sua familia, j& o exterior diz respeito ao envolvimento das pessoas no meio social e

as relagbes publicas.
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O cdbdigo Civil em seu art. 21 dispde que “a vida privada da pessoa natural é
inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias
necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”. Este artigo vai
delineia com o disposto no pela Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso X,
ambos os dispositivos buscam a protecédo da intimidade e vida privado da pessoa,
resguardando este ultimo o direito de pleitear judicialmente caso entenda que houve

violacdo de tal direito.

4 DA LIBERDADE DE IMPRENSA

A liberdade de imprensa, garantida pela Constituicdo Federal, em seu artigo
5°, incisos IV, V, IX, XIV, possui 0 mesmo fundamento dos diretos e garantias
fundamentais da liberdade de expresséo e da liberdade informagdo. O mesmo
diploma legal garante, também, a livre manifestagdo do pensamento.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo 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:

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

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

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca;

(...)
XIV - é assegurado a todos 0 acesso a informacao e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio profissional; (BRASIL, 1988).

Em seu art. 5°, inciso 1X, a Constituicdo dispde expressamente que independe
de censura e licenca a liberdade de expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacéo. A liberdade de impressa € vista como um dos direitos
mais importantes a ser observado e respeitado por todos. Ainda o art. 220 e, da
Constituicdo prevé acerca da mesma matéria, entretanto com énfase na liberdade
de informacao jornalistica.

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a

informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituigcao.
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§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacgéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagéo
social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica.

A imprensa exerce uma funcdo essencial perante a sociedade, pois difunde a
informacdo, permitindo as pessoas que a recebem a formagdo de senso critico
sobre as mais diversas matérias. Por fazer parte do cotidiano de cada ser humano,
através da transmissdo de informacbes, a imprensa €& possui uma grande
importancia para o bom desempenho do Estado Democratico de Direito. (BOLDRINI,
2016, p. 04).

A imprensa consegue atingir um numero indeterminado de pessoas de todas
as classes sociais, disseminando informac¢des por todos 0os meios de comunicacgoes,
seja radio, televisdo, jornal, internet. Desenvolve um papel de fundamental
importancia social por ser formador de opinido publica, possui grande influencia
sobre a populacdo. (BOLDRINI, 2016, p. 04).

Seu funcionamento deve ser tutelado de forma especial, pois outros direitos
como a liberdade de informacédo, dependem da atuagdo daquele para serem
executados.

4.1. Liberdade de pensamento

A Constituicdo assegurou a liberdade de manifestacdo do pensamento,
vedando o anonimato. Se em razdo da manifestacdo do pensamento, os atos e
atitudes causem dano material, moral ou a imagem, é assegurado o direito de
indenizacdo, bem como o direito de resposta, proporcional ao agravo (PEDRO
LENZA, 2016, p. 980)

O pensamento esta ligado ao sujeito, sendo, portanto particular. Nenhum
individuo tem condi¢cBes de controla-lo tendo em vista que este € livre. O Estado nao
pode controlar o pensamento individual, entretanto verifica-se a necessidade de
tutela constitucional quando este pensamento é exteriorizado. Embora o
pensamento seja livre a sua manifestacdo deve ser feita de forma controlada,
visando resguardar outros direitos e principios constitucionais, para isto do mesmo
modo que a liberdade de pensamento € garantida, € previsto a penalidade para
aqueles que abusam deste direito. (PINHO, 2011, p. 114).
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O art. 5° inciso IV, da Constituicdo determina que é assegurada a livre
manifestacdo do pensamento sendo vedado o anonimato. A Constituicdo garante a
todos os individuos a liberdade de exteriorizacdo de seu pensamento, entretanto em
contrapartida, visando garantir a tutela de outros principios constitucionais veda o
anonimato, responsabilizando aquele que dissemina informacdes para que nao
extrapole os limites de seus direitos e invada a esfera dos direitos alheios. Havendo
divulgacdo de informacdo de forma abusiva pela imprensa, o autor da noticia
respondera pelos danos causados e ndo sendo possivel a sua identificacao o jornal
ou periddico respondera. (PINHO, 2011, p. 114-115).

Assim, o direito a manifestacdo do pensamento deve ser desempenhado de
forma responsavel e consciente de modo que o abuso no exercicio ndo prejudique

direitos alheios.

4.2 Do direito de resposta.

O direito de resposta é o direito que a pessoa que foi ofendida tem de se
defender em virtude da divulgagdo de noticia falsa ou errbnea. A pessoa ofendida
tem o direito garantido de apresentar o seu lado da historia, devendo sua defesa ter
a mesma divulgacdo da publicacdo que deu origem. Este direito € assegurado pelo
art. 5°, inciso V da Constituicdo Federal, sendo ainda previsto, além do direito de
resposta proporcional ao agravo, a indenizacdo por danos materiais, morais ou a
imagem. (PINHO, 2011, p.115).

4.3 Da proibicéo da censura

A Carta Magna dispde no inciso IX do art. 5° que é “livre a expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacado, independentemente de
censura ou licenca.” Por meio de seu texto a Constituicdo reconheceu a liberdade de
comunicacdo como direito fundamental e consagrou a imunidade desta contra
censura.

BARROSO (apud SORES, 2013, p. 62) preconiza que:

Uma nova Constituicdo, ensina a doutrina classica, € uma reagdo ao
passado e um compromisso com o futuro. A Constituicdo brasileira de 1988
foi o ponto culminante do processo de restauracao do Estado democratico
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de direito e da superagdo de uma perspectiva autoritaria, onisciente e néao
pluralista do exercicio do poder. (...) Nesta nova ordem, a garantia da
liberdade de expressdo, em suas mdultiplas formas, foi uma preocupacao
constante do constituinte, que a ela dedicou um conjunto amplo de
dispositivos, alguns deles superpostos. Rejeitava-se, da forma mais
explicita possivel, o0 modelo anterior (...). E possivel constatar que vige no
Pais ampla liberdade de expressao, estando proibida a censura sob
qualquer forma.

A liberdade de comunicacéo deve respeitar os outros direitos constitucionais
ja que possui carater absoluto. A censura pode ser definida como a averiguacéo da
relacdo entre as normas legais vigentes e o pensamento que serd exposto. A
proibicdo da censura também foi tutelada através do pardgrafo 2° do art. 220 da
Constituicao, in verbis: “82° é vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideologica e artistica.” A publicacdo de noticias por jornais e revistas nao podem ser
censuradas e nem prescindem de autorizagdo para sua publicacdo e divulgacao,
ressalvada a punicdo em casos de abusos no exercicio deste direito. (PINHO, 2011,

p. 116).

4.4 Direito de informacao

O direito de informacao esta previsto no art. 5°, incisos, XIV, XXXIII, LXXII, da
Constituicdo da Republica e pode ser definida como “o direito de informacédo
compreende o direito de informar e de ser informado, com a finalidade de fornecer
subsidios para a formacdo de opinido acerca dos mais diversos assuntos”
(BOLDRINI, 2016, p. 03).

Nestes termos o direito a informacdo se subdivide nos direitos de informar,
direito a ser informado e o de ser informado. Ele € imprescindivel para a evolucao do
homem, por este motivo toda coletividade deve ter direito ao seu acesso, sendo
considerado um direito coletivo. Até o direito de informar, que aparentemente se
trata de um direito subjetivo, ou seja, a pessoa opta ou ndo por transmitir a
informacao, fora considerado direito coletivo.

Neste sentido, SILVA (apud MOREIRA, 2015, p. 303-304), leciona: “em
virtude das transformacfes dos meios de comunicacao social ou de massa, envolve
a transmutacado do antigo direito de imprensa e de manifestacdo do pensamento, por

esses meios, em direitos de feig&o coletiva).
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5 DO CONFRONTO ENTRE OS DIREITOS DA PERSONALIDADE E DA
LIBERDADE DE IMPRENSA.

Os direitos inerentes da personalidade e os direitos de liberdade de
informacgédo e de imprensa sao garantidos pela Constituicdo Federal, devendo ser
aplicados sem restricdo, sempre que possivel, entretanto apesar de caminharem
juntos, no caso da aplicacdo do direito ao esquecimento observa-se o0 surgimento de
um conflito entre estes.

Ha a impossibilidade de se determinar que um principio institua excecao a
outro, de modo que muitas vezes um prevalecerda em relagéo ao outro (SILVA apud
BOLDRINI, 2016, p. 16).

Neste sentido Farias (apud BOLDRINI, 2016, p. 16-17) leciona que:

A colisdo dos direitos a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
como a liberdade de expressao e de informacéao significa que as opinides e
fatos relacionados com o ambito de protecao constitucional desses direitos
ndo podem ser divulgados ao publico indiscriminadamente. Por outro lado,
conforme exposto, a liberdade de expressao e informacdo estimada como
um direito fundamental que transcende dimensédo de garantia individual por
contribuir para a formagdo da opinido publica pluralista, instituicdo
considerada essencial para o funcionamento da sociedade demaocréatica,
ndo deve ser restringida por direitos ou bens constitucionais, de modo que
resulte totalmente desnaturalizada.

A liberdade de imprensa e a proibicdo de censura foram garantidas pela
Constituicdo Federal, mas em virtude destas a ocorréncia de abusos passou a ser
mais frequente, causando lesdes aos direitos inerentes a personalidade.

As normas constitucionais ndo possuem carater absoluto de modo que
algumas podem prevalecer em relacdo as outras, a depender da analise do caso
concreto, na mesma linha FARIAS, ROSENVALD, assevera que “a liberdade de
imprensa e a liberdade de expressdo consagradas constitucionalmente, ndo tem
carater absoluto, podendo sofrer flexibilizacdo no caso concreto, quando algum
direito fundamental, também assegurado constitucionalmente, reclame protecdo
privilegiada.” (FARIAS, ROSENVALD, 2014, p. 182).

Em virtude dos supostos danos causados em razdo da divulgacdo de

determinadas matérias, surge o direito ao esquecimento como alternativa para que
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agueles que se sintam lesados possam recorrer ao judiciario no intuito de garantir
seus direitos da personalidade.

Havendo conflito entre direitos fundamentais a presenca de um nao pode
anular a do outro, sendo necessaria a composicdo do conflito para delinear os
limites para aplicacdo dos principios, seguindo este entendimento Mendes e Branco
(apud MOREIRA, 2016, p. 305):

[...] No conflito entre principios, deve-se buscar a conciliagdo entre eles,
uma aplicacdo de cada qual em extensfes variadas, segundo a respectiva

relevancia do caso concreto, sem que se tenha dos principios como
excluido do ordenamento juridico por irremediavel contradi¢céo do outro um.

Nesse sentido Silvia (2003, p. 609) leciona que havendo conflito se deve
observar o peso de cada um, para que aquele de mais valor, ou mais importante

naquela situacdo, possa prevalecer:

Importante é ter em mente que o principio que nao tiver prevaléncia nao
deixa de valer ou de pertencer ao ordenamento juridico. Ele apenas nao
tera tido peso suficiente para ser decisivo naquele caso concreto. Em outros
casos, porém, a situacdo pode inverter-se.

O direito ao esquecimento foi efetivamente reconhecido no ordenamento
juridico brasileiro em 2013, quando do julgamento dos casos Ainda Cuire e da
Chacina da Candelaria, ambos no mesmo dia, tendo como Relator Luis Felipe
Salomao, que decidiu de forma diversa para aplicacdo do direito ao esquecimento
em cada caso, valendo-se da ponderacao.

No caso da Chacina da Candelaria, o Ministro analisando o conjunto
probatorio dos autos e valendo-se da ponderacdo entre 0s principios constitucionais
conflitantes entendeu pela aplicagcdo do direito ao esquecimento, prevalecendo os
direitos da personalidade em relacdo os direitos da imprensa. No caso de Ainda
Curie o entendimento foi no sentido de que o direito de imprensa e de informacéo
deveriam prevalecer em relacao aos direitos inerentes da personalidade.

Diante de dois casos concretos em que ambos requereram a aplicacdo do
direito ao esquecimento, foi utilizada a ponderacdo entre os principios conflitantes,
decidindo qual deles prevalecia em relacdo ao outro.

A solugcdo para o conflito gerado entre os direitos constitucionais é
exatamente o que foi feito pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento destes
casos. Deve-se analisar o qual principio deve sobressair em relagdo ao outro.
(BOLDRINI, 2016, p. 22-23).
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Sobre a técnica da ponderagdo George Marmelsten (apud BOLDRINI, 2016,
p. 22) preceitua:
A ponderacdo é uma técnica de decisdo empregada para solucionar
conflitos normativos que envolvem valores ou opgdes politicas, em relacdo
aos quais as técnicas tradicionais de hermenéutica ndo se mostram
suficientes. E justamente o que ocorre com a colisdo de normas

constitucionais, nem o cronolégico, nem a especialidade para resolver uma
antinomia entre valores.

Desse modo, havendo conflito entre normas e preceitos constitucionais o
melhor meio de solucdo é o uso da técnica de ponderacado, que envolve andlise do

caso concreto e o uso dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

6 DIREITO AO ESQUECIMENTO E A INTERNET

O direito ao esquecimento passou a ser mais abordado recentemente em
razdo da problematica gerada pelo uso da internet. Conforme j& mencionado, ao
contrario do que se pensa o direito ao esquecimento ndo surgiu com o advento da
internet, mas pode-se afirmar que esta gerou um agravamento na situacao, tendo
em vista a facilidade de acesso, a rapidez com que as informacfes chegam aos
usuarios e a dificuldade encontrada para promover a exclusdo dos conteudos
desejados.

Um dos maiores problemas encontrados hoje para efetiva aplicagéo do direito
ao esquecimento € a internet, que surgiu como meio de facilitar o acesso e o
compartilhamento de informacdes. Ndo ha quem discorde que a internet € uma das
criacdes da evolugdo tecnoldgica que mais € Util no nosso dia a dia. Com 0 acesso a
internet, através de nossos aparelhos celulares, tablets, computadores, notebooks
tem-se acesso a infinitas informacdes, 24 (vinte e quatro) horas por dia. Hoje, em
razao da internet e demais tecnologias, possuem aplicativos e redes sociais capazes
de suprir as dificuldades que encontra-se de lembrarmo-nos de compromissos ou
informacdes.

A internet nos proporciona conforto e comodidade na medida em que seus
avancos visam facilitar o nosso cotidiano. Nao mais se precisa de agendas para
anotar os compromissos, ha agendas online que nos lembram data, local e horario,

nao precisa mais ir ao banco para efetuar pagamentos ou transferéncias, o simples
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aplicativo do banco, devidamente credenciado, é capaz de propiciar o prazer de
efetuar tais transacdes no conforto de nossos lares.

No Brasil o conhecido “Marco Civil da Internet”, regulamentou os principios
direitos, deveres e garantias dos usuarios da internet no pais. O Marco Civil da
Internet estabeleceu-se pela Lei 12.965, de 23/04/2014, que tem por escopo a
regularizacdo do uso da internet no Brasil, abordando o direito de privacidade, a
retencdo de dados, a neutralidade da rede, a funcdo social a ser cumprida com seu
uso e a garantia da liberdade de expresséao responsabilizando civilmente os usuarios
e provedores que causem eventuais danos a outrem. O artigo 2°, inciso Il a Lei
12.965/2014, tem como fundamento o respeito a liberdade de expressdo e dos
direitos humanos, bem como o desenvolvimento da personalidade. A Lei ainda
dispde que havendo dano a terceiro, em virtude da publicacdo e compartilhamento
de contetudo que entende ser ofensivo, este devera acionar o poder judiciario para
gue, analisando o caso concreto, entenda por prevalecer os direitos inerentes a
personalidade ou a liberdade de expressao.

A aplicacdo do direito ao esquecimento, em qualquer meio de comunicacgao,
gera um confronto inevitdvel entre os direitos vinculados a personalidade do
individuo e a liberdade de expressao e de impressa. Assim como em todos 0s casos
em gue ha conflito entre os principios constitucionais, faz-se necesséria a analise do
caso concreto pelo poder judiciario, para que se fagca uma ponderacdo entre tais
principios e decida-se pela prevaléncia de um em relagéo ao outro.

Ha uma dificuldade a ser enfrentada quando a aplicagdo do direito ao
esquecimento é feita no ambito da internet. A internet, também é conhecida como
um dos meios de armazenamento de dados mais eficiente, sendo tida como fonte
inesgotavel de informacgdes, ela é capaz de suprir nossa limitada memaria natural,
sempre nos possibilitando lembrar, com riqueza de detalhes, quaisquer informacdes
passadas. (SCHREIBER, apud BOLDRINI, 2016).

Este efeito de “memoria eterna” faz com que todo o contetdo uma vez
divulgado se espalhe por entre todos os usuarios, que uma vez a par das
informagdes podem fazer seu uso do modo que Ihe convir, ou seja, a informacao
compartilhada dificilmente podera ser apagada.

O problema surge quando as informacdes compartilhadas virtualmente nao

podem ser removidas com a mesma facilidade em que sdo divulgadas. Apesar de
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possuir inUmeros beneficios a internet possui um grande problema, qual seja a
inexisténcia de um “botdo delete”, ou seja um mecanismo capaz de tirar de
circulacdo uma informacdo ou noticia considerada prejudicial aos direitos da
personalidade de outrem, desde que comprovada e devidamente autorizada
judicialmente.

O compartilhamento de informac¢des muitas vezes infundadas ou que ja nédo
sdo de interesse da sociedade gera transtornos aqueles que sao vitimas de uma
sociedade do superinformismo. Tal divulgacdo causa danos que podem ser
irreparaveis, mas naqueles casos em que ainda ha possibilidade de reparo faz-se
necessaria o ajuizamento de uma demanda para que a informacdo possa ser
desvinculada com seu nome, na tentativa de amenizar os danos ja sofridos e evitar a
ocorréncia de danos futuros.

O ajuizamento de uma acédo em face dos provedores de internet e dos
agentes divulgadores do conteudo podem levar anos para serem solucionadas, ante
a infeliz morosidade processual que assola o judiciario brasileiro. Até o julgamento
da demanda, ndo sendo deferido o pedido de remocao/exclusdo/desindexacdo em
sede de medida liminar, as vitimas sdo obrigadas a passarem por todo
constrangimento de se verem vinculados as noticias ou informacgfes que entendem
ferir seus direitos assegurados pela Constituicdo Federal.

Como em qualquer outra demanda o éxito ndo € garantido nos casos de
aplicacao do direito ao esquecimento em cada caso concreto, cabendo a analise de
sua aplicabilidade ao Juizo competente. Partindo do pressuposto de que em
determinado caso, entenda por bem o juizo pela aplicagdo do direito ao
esquecimento ha uma barreira vinculada ao uso das informacdes através da
internet.

As decisOes proferidas a favor da aplicacdo do direito ao esquecimento na
internet, como no supracitado caso de Gonzales x Google Span, apenas sao
capazes de desvincular o nome do requerente aos resultados das pesquisas
realizadas atraves dos provedores de busca, ndo sendo possivel a total exclusédo da
reportagem do meio virtual, ja que o link do site divulgador continua online, bastando
gue este seja salvo, em sua integralidade como atalho para acesso ao conteudo

desejado.
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Ao analisar o caso a questdo que se levanta é sobre a possibilidade de ser
determinada a exclusdo do conteudo/informacdo diretamente na fonte do
compartilhamento, entretanto outro problema surge quando os usuarios ja tiveram
acesso a este conteudo que através de seus aparelhos celulares, conseguem
capitar a foto da pagina, criando os conhecidos “prints” das imagens desejadas. Ou
seja, ainda que o conteludo torne-se indisponivel no site de origem as pessoas ainda
podem acessar ao conteudo através de outros meios de armazenamentos de dados.

Além de toda a dificuldade encontrada para aplicacdo do direito ao
esquecimento no ambito da internet ha ainda a dificuldade de se identificar a fonte
divulgadora do contetdo ja que ndo ha necessidade de identificacdo, ou ainda que a
pessoa se identifique os dados fornecidos podem ser falsos ou serem divulgados por
hackers, que hoje s&do considerados um problema mundial, ante o amplo
conhecimento e facilidade para adentrar nas redes de computadores e divulgarem
as informacdes que quiserem.

Ha entdo uma dificuldade na aplicacdo do direito ao esquecimento no caso
concreto quando envolve o uso da rede mundial de computadores. As decisdes
judiciais sdo no sentido de determinar a desindexag¢do do nome da vitima perante a
noticia a ele vinculada, entretanto apenas tal medida ndo é suficiente para satisfazer
o desejo dagueles que buscam n&o mais serem prejudicados pelo compartilhamento
de determinadas matérias.

Neste sentido, o Min. Luis Felipe Salom&o menciona no julgamento do Resp
1.334.097 que, “em recente palestra proferida na Universidade de Nova York, o alto
executivo da Google Eric Schmidt afirmou que “a internet precisa de um botdo de
delete”. Informacdes relativas ao passado distante de uma pessoa podem
assombra-la para sempre, causando entraves, inclusive, em sua vida profissional,
como no exemplo dado na ocasiédo, de um jovem gque cometeu um crime em relagcéo
ao qual as informacgdes seriam expurgadas de seu registro na fase adulta, mas que
0 mencionado crime poderia permanecer on-line, impedindo a pessoa de conseguir
emprego.” (REsp 1.334.097).



31

6 CONCLUSAO

Ante o exposto ao longo do presente trabalho depreende-se que a aplicacéo
do direito ao esquecimento a internet é ineficaz na medida em que as informacdes
uma vez divulgadas na rede sdo impossiveis de serem apagadas por completo, de
modo que a simples desindexacdo ndo atende completamente ao anseio das
pessoas que se véem vitimas da divulgacdo de determinadas informacdes que lhe
ferem os principios de sua personalidade.

Na hipétese em que o individuo entender que houve por parte da imprensa e
dos meios de comunicacdo abuso dos direitos relativos a liberdade de informacéao,
que sdo capazes de ferir os direitos da personalidade, aquele podera recorrer ao
judiciario visando a aplicacédo do Direito ao Esquecimento.

O direito ao esquecimento surgiu para garantir que os direitos da
personalidade ndo sejam violados ante a liberdade de imprensa e a proibicdo de
censura que lhe é garantida.

A aplicacdo do Direito ao Esquecimento gera um confronto inevitaveis entre
0s principios inerentes da personalidade e os da liberdade de imprensa e de
informagéo, ambos assegurados pela Constituicao Federal.

Para solucionar o conflito gerado, faz-se necessaria a andlise de cada caso
concreto para que se chegue a conclusao de qual dos direitos deve prevalecer no
caso posto, se os da personalidade, se o da liberdade de imprensa. A técnica a ser
utilizada é a da ponderacao, juntamente com os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade.

Entendendo o judiciario pela aplicacdo da tese do Direito ao Esquecimento,
outro problema surge, quanto da sua efetividade no cenario atual com o advento da
internet.

Embora aqueles que visam a aplicacdo do Direito ao Esquecimento se sintam
aparentemente satisfeitos ao ter seu pedido julgado procedente pelo poder judiciario,
a problematica refere-se a aplicacdo deste direito no ambito da internet, que por
meio de seus diversos recursos, podem, sim, eternizar determinadas informagdes
caso seja desejo do usuario que a recebeu.

As decisbes favoraveis do poder judiciario referente a aplicacdo deste direito

no ambito da internet, apresentaram como solu¢do para a resolucdo do problema
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apresentado a desindexacdo do nome do requerente a noticia a ele vinculada,
entretanto, por meio dos aparelhos eletrbnicos com acesso a internet € possivel
salvar as noticias sem necessariamente ter acesso ao site de origem do conteudo.
Desse modo, através da andlise dos casos concretos apresentados no
presente trabalho, conclui-se que muito embora o direito ao esquecimento seja
eficaz quando aplicado em outros meios de comunicacéo (televisao e jornais), em se
tratando de aplicacéo na internet este direito mostra-se in6cuo, na medida em que é
impossivel controlar o acesso as informacgdes salvas nos computadores, notebooks
e celulares e que podem ser facilmente compartilhadas a qualquer momento, sem

prévia autorizacdo ou impedimento.
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