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DIREITO AO ESQUECIMENTO

PERSCRUTANDO A HISTORIA E OS FUNDAMENTOS DA INCOMPATIBILIDADE

INCONSTITUCIONAL

Gabriel Aradjo Valente?!

A presente obra teve como foco discutir o Direito ao Esquecimento. Porém,
especificamente, parte-se da perspectiva historica para entender as variadas
situagbes que deram inicio ao tema. Desta forma, tem-se a investigacdo acerca do
surgimento do direito ao esquecimento no mundo e no Brasil. Partindo da
investigacdo, chega-se a analise dos diversos fundamentos que outrora legitimaram
o referido direito no pais. Superado, passa-se ao estudo do RE 1010606-RJ, onde a
repercussédo geral foi fixada, gerando a discusséo acerca de uma incompatibilidade
constitucional. Apds todo o estudo, constata-se que ndo ha tendéncias para a
protecdo e o reconhecimento do Direito ao Esquecimento no Brasil. O objetivo maximo
deste trabalho é estudar e entender como o referido direito surgiu e como partimos do
reconhecimento dele pelo enunciado 531 do CJF/STJ até a possivel
inconstitucionalidade perante o STF, ou seja, o caminho do reconhecimento até a
incompatibilidade constitucional.

Palavras-chave: Direito ao Esquecimento. Inconstitucionalidade. Direito a

liberdade de expressao. Memodria coletiva. Direito a privacidade. Direito de imprensa.

1 Graduando do curso de Direito na Pontificia Universidade Catolica de Goias.



RIGHT TO BE FORGOTTEN
SURVEYNG THE HYSTORY AND FUNDAMENTALS OF CONSTITUTIONAL
INCOMPATIBILITY

ABSTRACT

This work focused on discussing the Right to be forgotten. However, specifically, it
starts from the historical perspective to understand the various situations that gave rise
to the theme. Thus, there is an investigation about the emergence of the right to be
forgotten in the world and in Brazil. Based on the investigation, we come to an analysis
of the various foundations that once legitimized the aforementioned right in the country.
Overcome, we proceed to the study the RE 1010606-RJ, where the general
repercussion was fixed, generating a discussion about a constitutional incompatibility.
After all the study, it appears that there are no trends towards the protection and
recognition of the Right to be Forgotten in Brazil. The main objective of this work is to
study and understand how the referred right arose and how we started from its
recognition by statement 531 of the CIJF/STJ to the possible unconstitutionality before
the STF, that is, the path from recognition to constitutional incompatibility.

Keywords: Right to be forgotten. Unconstitutionality. Right to freedom of expression.

Collective memory. Right to privacy. Press right.
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INTRODUCAO

Este trabalho cingir-se-a de elementos historicos e seus fundamentos com o
objetivo de estudar e entender a contemporaneidade do direito ao esquecimento, bem
como a incompatibilidade constitucional e seus fundamentos.

Apoés a repercussao geral ser fixada pelo STF no RE 1010606-RJ, faz-se
necessario o estudo dos fundamentos atuais para o deslinde da questdo. Nesse
sentido, o presente trabalho abordara questfes histéricas que levaram ao inicio das
discussbes do direito ao esquecimento no ambito internacional até o reconhecimento
da tese e sua utilizacdo jurisprudencial.

Dessa mesma forma, posteriormente havera a necessidade de se analisar os
casos especificos que levaram as discussdes acerca do esquecimento no Brasil,
sendo os grandes responsaveis para trazer a tona os casos Aida Curi e a Chacina da
Candelaria. Perceberemos as peculiaridades de cada caso e o deferimento ou nao
dos pedidos. Porém, faz-se mister salientar, o Recurso Extraordinario que sera
estudado adveio do caso Aida Curi.

Apébs a parte investigativa do trabalho, na qual compora a primeira secéo,
passar-se-a a estudar a contemporaneidade do direito ao esquecimento, mais
especificamente um pouco antes do referido RE. Em 2013 houve a Jornada de Direito
Civil do CJF/STJ, sendo responsavel pela edicdo do Enunciado 531, no qual
reconheceu que o Direito ao Esquecimento integrava o ordenamento juridico
brasileiro, decorrendo diretamente da interpretagao do art. 1° da Carta Suprema (leia-
se, CRFB/88).

Apoés o reconhecimento de que “a tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informacéo inclui o direito ao esquecimento” (CFJ/STJ), houve uma
série de requisitos para a ponderacéo entre o direito a liberdade de expressao e ao
recém reconhecido. Nesse sentido, havera uma primordial analise do balanceamento
desses direitos e se, de fato, realmente ocorreram.

Apos os conflitos estudados, partir-se-a para a analise dos fundamentos para
0 reconhecimento da inconstitucionalidade em questdo. No voto do Ministro Dias
Toffoli, foram expostos varios pontos argumentativos seguindo com a tese de
repercussao geral, que outrora viria a ser definitivamente fixada como tal. Nesse

sentido, estudaremos os fundamentos arguidos em julgamento pelos ministros,



visando o fim méaximo do porqué o Direito ao Esquecimento é incompativel com a
Constituicdo e ndo pode ser reconhecido.

Este trabalho, em linhas mais simples, ira tratar de linhas historicas e seus
fundamentos que sempre cercaram a tutela do esquecimento. E importante sempre
buscar como os direitos foram formados e em que contexto eles surgiram, e, a partir
desse ponto, poderemos comparar e constatar se existe uma real relevancia,
necessidade e possibilidade de té-lo no ordenamento juridico.

E necessario se separar da inevitabilidade de pensar que a tutela estudada
poderia, outrora, decorrer de interpretacdes legislativas, uma vez que nao héa previsado
expressa que a remeta. Veremos como foi desconstruido e desentranhado o
esquecimento, uma vez que, foi constatada a criacao jurisprudencial desse direito com
a posterior prolacdo do Enunciado 531.

E importante salientar que, embora o Direito ao esquecimento ndo tenha sido
reconhecido no ordenamento juridico brasileiro, 0os eventuais excessos e danos
causados pela divulgacdo das informacdes — ou até inverdades como no caso da
Candelaria — serdo objeto de acbes de conhecimento com pedido de indenizacgéao.

Desta feita, encerra-se a analise dos fundamentos com as provaveis
consequéncias que decorreriam do reconhecimento da tutela do esquecimento.
Partindo de estudos e deducbes acerca dos atuais casos e possiveis excessos na
divulgacéo de informacdes, poderemos chegar a um veredito que auxiliara os futuros
operadores no pos-inconstitucionalidade.

Por fim, esclarece-se que, embora na atualidade o Direito ao Esquecimento
esteja muito ligado ao mundo virtual e a area do Direito Digital, este trabalho ndo tem
0 objetivo de discutir essas questdes, embora seja necessario comentar algumas
guestdes. O ponto principal é saber os porqués da inconstitucionalidade atual, ndo se
importando com casos especificos de famosos, que outrora repercutiram nos meios
de comunicacao, sendo o rememorado caso da Xuxa contra o Google, mas passando
por eles apenas para realizar conjecturas investigativas sobre o referido direito.

A discussédo desta obra é filosofico-elementar, desta forma, mergulhar-se-a
profundamente no mundo das ideias para buscar a luz da mais perfeita

verossimilhanca e o entendimento total acerca do assunto.



1. PERSPECTIVA HISTORICA E O SURGIMENTO DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO

1.1. SURGIMENTO E PRIMEIROS LITIGIOS

Muito se especula acerca do surgimento do atual Direito ao Esquecimento.
Conjectura-se que tenha surgido nos Estados Unidos da América por volta do final do
século XX, levando a alcunha de Right To Be Let Alone, o que em traducéo livre pode
ser denominado de ‘o direito de ser deixado em paz.’

No entanto, ha casos em que h&a a percepcao da génese do direito de ser
esquecido ocorre muito antes do que se espera. Retomando casos como Lebach em
1969 na Alemanha e remontando a Franca no inicio do século XX. Ha uma discussao
sobre sua égide em 1931 nos Estados Unidos da América, porém com o nome de
Direito a felicidade, o que n&o podemos afirmar com certeza se realmente era a
intens&o do legislador na época. E necessario, no entanto, levar em consideragéo que
todos esses acontecimentos foram importantes para a formagéo e discussao acerca
do direito contemporaneo.

Sendo assim, remontemos ao mais antigo registro do que se pode especular
acerca do surgimento do Direito ao Esquecimento.

Muito se leva a crer que possa ter surgido na Francga, por volta do ano de
1905. O caso em questdo ndo mencionava as expressdes de esquecimento ou a
existéncia de um direito nesse sentido, porém, foi o primeiro caso em que foi suscitado
a injustica de ser eternamente lembrado por fato praticado no passado e 0 uso dessas
informagdes de maneira incontrolada.

O caso em questao girava em torno do direito que toda pessoa possuia sobre
sua imagem, 0 seu rosto e o proprio retrato, o que Ihe permitiria a faculdade de permitir
ou ndo a sua exibicdo. Partindo dos acontecimentos que levaram a exposi¢cao dos
argumentos sobre o direito da propria imagem, um cirurgido passara a filmar suas
cirurgias, com o fim meramente académico e didatico. No entanto, isso ultrapassou
de forma veemente a esfera da academia e as coOpias foram comercializadas pelo
encarregado de algumas filmagens. Tem-se registros de que essas coOpias foram

reproduzidas até em salas de cinema em forma de pelicula cinematografica.
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Os registros séo precisos quanto a génese do direito de producéo intelectual
no caso Doyen e a disputa com a pathé. As cirurgias gravadas eram para fins
académicos, via-se o surgimento do cinema académico (MUNDIM, 2018).

A polémica foi a divulgagcdo sem a devida autorizagao do cirurgido, o que
ensejou a discussao acerca da producao intelectual, visto que, & época, ndo existia a
ideia de autor. Porém, o relator do processo entendeu que as producdes eram direito
de Doyen, por ter produzido o conteudo, sendo o filme apenas uma producdo de uma
maquina sem inteligéncia. Assim, o cirurgido ganhou a acao e os danos morais contra
0 cinegrafista Parnaland e a partir disso abriu-se um precedente, sendo a

argumentacao do relator a seguinte:

Considerando que é pacifico que os filmes negativos em questdo foram
executados por Parnaland, de acordo com as instrucdes e com a
assisténcia do Dr. Doyen; que € este quem primeiro dispds de seu assunto,
seus ajudantes, seus instrumentos; quem certificou-se da colocacéo na placa,
isto é, se o ponto importante da cena a ser reproduzida estava bem no centro
do vidro fosco; que foi, em uma palavra, o principal autor desses filmes, o
papel de Parnaland se limitou ao de um assistente encarregado das
manipulacdes fotograficas. (CONSTANT, 1905. Pag. 235) (grifos do autor)

Apesar dos registros bem definidos acerca da criagdo do direito intelectual,
pouco se tem do que veio a ocorrer depois disso, ou seja, 0S proprios pacientes
pleiteando o direito a prépria imagem.

A corte da época entendeu que o caso procedia e deu razao para os autores,
que suscitaram a tese do direito a propria imagem.

Sendo o objeto principal do processo a imagem da pessoa, hdo se pode deixar
de lado a causa de pedir que levou a exposicao de tal tese. Os pacientes se sentiram
lesados ao presenciarem as peliculas exibidas e ndo gostariam que fossem mais
exibidas, justamente para preservar a integridade da pessoa. Surge ai a primeira
faisca do que viria a se tornar o atual Direito ao Esquecimento, uma vez que, 0S
autores queriam a nao exibicdo e a preservacao de seu status anénimo por meio do
dominio da prépria imagem.

A histéria ndo considera este caso como 0 principio do direito ao
esquecimento, porém, podemos perceber que, embora ndo se trate diretamente do
direito abordado, poderia ser o pontapé inicial para as discussées futuras acerca do

tema.
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Um dos primeiros casos oficiais em que se foi citado e debatido o Direito ao
Esquecimento, sendo nomeado como Right to be let alone? foi no ano de 1931, nos
Estado Unidos da América. O caso em questdo aconteceu no estado da Califérnia
envolvendo Gabrielle Darley Melvin, uma ex-prostituta® que se insurgiu contra uma
producédo cinematografica envolvendo fatos passados.

O caso Melvin v. Reid, também conhecido como Red Kimono, envolvia uma
pelicula cinematogréfica que exibia um caso de homicidio no qual teria participado a
autora. Gabrielle fora acusada de homicidio no ano de 1918, no entanto, no deslinde
da questao, foi inocentada no tribunal de apelagéo, ndo se falando em culpa no caso.

Com o passar dos anos, a Sra. Melvin abandonou a vida que levava na época
dos fatos e seguiu um caminho completamente diferente, estruturando sua vida
profissional de forma diversa e contraindo matrimonio com Bernard Melvin. Entretanto,
muito tempo depois, Doroty Davenport Reid exibiu o fiime The Red Kimono, que
retratava detalhadamente a vida promiscua na qual Gabrielle levava na época.

Diante desses fatos, ap0s ver a exibicdo de um filme tendencioso que
retratava sua vida passada, a Sra. Melvin levou o caso a corte.

Nessa época, o direito a privacidade ainda estava dando os seus primeiros
passos, tanto na Califérnia como nos Estados Unidos como um todo, sendo o direito
de ser deixado em paz ou, ainda, sozinho, uma das consequéncias diretas desse
direito. Por isso é considerado um caso classico na historia do direito estadunidense,
onde houve a discussao e o pontapé inicial para o desenvolvimento e debates acerca
do direito a privacidade e a homeostase com o dispositivo constitucional que
assegurava o Direito a Felicidade.

No caso em questao, iniciou-se a discussao do Right To Be Let Alone, 0 que
posteriormente viria a se tornar o Direito ao Esquecimento.

O direito em questdo envolvia também o direito de ficar em recluséo, ou seja,
manter-se isolado e sem se sujeitar as publicidades indesejadas e injustificadas.
Porém, ndo havia encaixe nesse contexto, visto que os fatos ja eram de conhecimento
publico. Dessa forma, a fundamentacao para o julgamento do caso foi baseada no art.

1° da constituicdo do estado, sendo:

2 Direito de ser deixado em paz, em traducdo livre.
3 Expressdo ndo-pejorativa usada para se referir as mulheres que ndo mais exercem a

profisséo institucionalizada que visa a obtencdo de dinheiro pela cobranca por atos sexuais.
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SECAO 1. Todas as pessoas sdo por natureza livres e independentes e tém
direitos inalienaveis. Entre eles estdo desfrutar e defender a vida e a
liberdade, adquirir, possuir e proteger propriedades e buscar e obter
seguranca, felicidade e privacidade. (Califérnia, 1879. Disponivel em
https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/codes_displayText.xhtml?lawCode=C
ONS&division=&title=&part=&chapter=&article=Il. Traducao livre) (grifos do
autor)

A fundamentacéo teve como base a interpretacao do artigo 1° da Constituicao
do Estado da Califérnia no sentido do direito a felicidade, porém ndo s6é como a
possibilidade de uma pessoa ser ou nao ser feliz por direito, mas sim no sentido de
possuir o direito a persecucédo da felicidade como direito fundamental.

Foi garantido a autora a ndo intrusdo em sua vida e o afastamento do
ferimento a sua reputacéo, visto ja estar reabilitada, assim protegendo o seu nome e
sua imagem, outrora divulgados no filme sem a sua autorizagcdo. Neste sentido, tem-

se o trecho do julgado:

Ao questionar, as alegacfes da reclamacdo devem ser consideradas
verdadeiras. Devemos, portanto, concluir que oito anos antes da
producdo de “The Red Kimono”, a recorrente havia abandonado sua
vida de vergonha, havia se reabilitado e assumido seu lugar como
membro respeitado e honrado da sociedade. Tendo ocorrido essa
mudanca em sua vida, ela deveria ter tido permiss&o para continuar seu curso
sem ter sua reputacao e posic¢ao social destruidas pela publicacéo da historia
de sua antiga depravacédo, sem outra desculpa sendo a expectativa de ganho
privado por parte dos editores.

Um dos principais objetivos da sociedade, tal como esta agora constituida, e
da administracdo de nosso sistema penal, € a reabilitacdo dos caidos e a
reforma do criminoso. Segundo essas teorias da sociologia, é nosso objetivo
erguer e sustentar o infeliz, em vez de derruba-lo. Onde uma pessoa se
reabilitou por seus proprios esforgos, nés, como membros da
sociedade que pensam corretamente, devemos permitir que ela
continue no caminho daretidao ao invés de joga-lade voltaem umavida
de vergonha ou crime. Até mesmo o ladréo na cruz teve permisséo para se
arrepender durante as horas de sua agonia final. (disponivel em
https://casetext.com/case/melvin-v-reid/?PHONE_NUMBER_ GROUP=C.
Acesso em 20/04/2021. Tradugéo livre)

Nesse caso nota-se o privilégio da ideia da reabilitacdo dos condenados, o
gue decorreria diretamente do direito a persecucdo da felicidade. Sendo assim, dadas
as circunstancias, afastou-se o direito da personalidade em detrimento do to be let
alone. Porém, ndo se verifica esse mesmo entendimento em relacdo a casos
semelhantes. Na maioria das vezes o interesse publico € prevalente, podendo o fato
ser considerado noticioso — ou, até mesmo, histérico, dado os parametros atuais — 0
gue se torna dominante sobre o direito de ser esquecido.

Nessa génese, fica evidenciado desde que o inicio que o direito ao
esquecimento € uma medida que se aplica em casos excepcionais e apds uma intensa

analise especifica de suas circunstancias


https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/codes_displayText.xhtml?lawCode=CONS&division=&title=&part=&chapter=&article=I
https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/codes_displayText.xhtml?lawCode=CONS&division=&title=&part=&chapter=&article=I
https://casetext.com/case/melvin-v-reid/?PHONE_NUMBER_GROUP=C
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Avancando mais um pouco na historia, retornamos novamente a Franca em
1967 e a discusséo acerca do /e droit a I'oubli*.

Originalmente, essa expresséao foi sub-rogada em lugar da que os juizes da
época tinham nomeado de La Prescription du Silence®, porém, o professor Gerald
Lyon-Caen, preferiu 0 nome le droit a l'oubli. Este foi responsével pelo estudo da
pretensdo da autora no L’affaire Landru®, que outrora fora julgado pela Cour d’appel’

A autora era ex-amante de Henri Landru, assassino em série condenado na
Franca. Na época em que foi preso, Mme. S 0 acompanhava.

Anos mais tarde, ingressou com uma ac¢ao contra um diretor de cinema de
uma produtora parisiense de filmes, porque houve a producédo e divulgacdo de um
documentario ficcional. Este apresentava trechos em que a autora aparecia ao lado
do assassino, porém foi utilizado o nome de Mme. S. sem a sua devida autorizagéo.

A autora, embasando a sua pretensao, criou a tese da Prescription du Silence,
suscitando que os fatos pretéritos sdo irrelevantes e devem ser prescritos. Assim,

analisa Maryline Boizard acerca do fundamento:

(...) particularmente evidente no contexto da prescri¢cdo da acéo publica que
se baseia na ideia de que depois de um certo tempo, é supérfluo levar a
justica os crimes que foram esquecidos e cujos efeitos desapareceram.
Algumas pessoas apontam que o tempo que passa antes que prescricao é
adquirida é a pena natural do crime, tempo gasto no remorso e medo de ser
descoberto e punido o que justificaria que o principio se aplica também crimes
secretos. (Boizard, 2016)

Apos todo o tramite do processo, a corte decidiu dar provimento ao apelo da
parte autora, assim a produtora de filmes foi responsabilizada. Contudo, a tese da
prescricdo do siléncio nao foi acatada e o provimento foi dado de acordo com
entendimento da corte no que tange as cenas de nudez. Sendo assim, a acéo foi
parcialmente procedente, mas nao pela tese suscitada pela autora. Para o
entendimento da corte quanto ao provimento, entendeu-se que se tratava de atendado
violento ao pudor, uma vez que a ex-amante teria aparecido despida na pelicula.

A decisao da corte ndo foi bem recebida por Mme. S., sendo a primeira reacao
interpor recurso em face da decisdo para revé-la, no entanto, foi frustrada. Houve o

consenso de que alguns fatos eram notoriamente publicos, visto que, a propria autora

4 Direito de ser esquecido.

5> A prescricdo do siléncio.

6 0O caso Landru.

" Tribunal de recurso, ou corte de apelagéo de Paris.
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havia publicado um livro relatando as suas memarias, o que coincidia com o0 exposto

na pelicula. Desta feita, a instancia superior teceu as seguintes consideracoes:

Se cada um tem, a principio, o direito de se opor a divulgacao de fatos de sua
vida privada, esse ndo é o caso de quando esses j4 foram legalmente
publicizados e nédo se identifica qualquer culpa nas circunstancias de uma
nova divulgacdo. Uma sociedade produtora ndo viola o segredo que deve
proteger a vida privada de alguém que foi a amante de um criminoso célebre,
guando essa pessoa havia anteriormente, por diversas vezes, tentado
publicar suas memérias, o que prova que ela ndo aspirava que se fizesse
siléncio sobre esse periodo da sua existéncia. (...) A designagdo dessa
pessoa pelo seu home ndo constitui um atentado ao direito que ela possui ao
seu nome. (Cour d’ Appel, 1967)

Se a propria proponente teve a intencdo de publicar as suas memarias, hao
havia justica ou direito que amparasse a pretenséao inicial corroborada pela tese do
esquecimento.

Esse caso é deveras importante pois cunhou a expressao Droit a L’oubli.
Ainda que tenha sido rejeitado como tese na época, € inegavel a sua importancia
historica.

Cinco anos depois, houve um caso em que, dessa vez, definitivamente a tese
foi utilizada, ensejando criagcéo da jurisprudéncia acerca da expressao Droit a L’oubli.
E necessério salientar que ainda n&o se tratava de um direito, ou mesmo uma
jurisprudéncia, mas a expressao ja havia sido suscitada antes, o que gerou
comentarios e consideracdes acerca de sua possivel utilizagcéo.

O caso em guestao envolvia Madame M. contra Filipacchi et Cogedipresse
(1983). Ocorreu que, uma revista semanal chamada Paris Match publicou a fotografia
de uma mulher como sendo a assassina da esposa e do filho de seu amante. O
tribunal, além de nao ter vislumbrado qualquer relacéo verossimil entre a publicacéo
e os fatos realmente acontecidos, considerou o ato da publicagdo como atentado a
honra e uso indevido da imagem, vez que nao obteve autorizacdo para efetuagéo
daquele feito publico — a primeira mencéao sobre a obtencdo ilicita das informacdes.

Dessa vez, evidentemente, houve mencado expressa do direito ao

esquecimento, 0 que se exprime na seguinte passagem:

Toda a pessoa que se envolveu em um evento publico pode, com o passar
do tempo, reivindicar o direito ao esquecimento; a lembranca destes eventos
e do papel que ela desempenhou € ilegitimo se ndo estiver fundado em
necessidades historicas ou se tiver natureza de ferir sua sensibilidade. Este
direito ao esquecimento que se impde a todos, incluindo os jornalistas, deve
igualmente ser aproveitado por todos os condenados que 'pagaram a sua
divida com a sociedade’ e buscam reinserir-se. No caso em espécie, a
lembranca do passado criminal da interessada violou este direito ao
esquecimento.
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Apés esse caso, adotou-se um pressuposto, ou precedente, de que o
esquecimento € uma pretenséo legitima da pessoa proponente, ainda que o fato seja
verdadeiro e tenha se tornado publico. Poderia ser oponivel até mesmo contra 0s
meios de comunicacgdo, toda vez que as recordacdes sejam capazes de atingir a
sensibilidade do individuo rememorado e, outro requisito importante, ndo haja
interesse historico.

Cria-se um precedente e as suas condicdes de aplicacdo. Os fatos que
porventura vierem a ser publicos ensejam o pleito para o esquecimento, ainda que
pelos meios de comunicacao, desde que o individuo se sinta ferido por aquilo e ndo
haja interesse maior no fato, ou seja, interesse histérico.

Deslocando-se geograficamente na vertical e retroativamente no tempo,
analisaremos o0 caso Lebach, na Alemanha, o qual foi julgado pelo
Bundesverfassungsgericht® (Tribunal Federal Constitucional da Alemanha).

Lebach se trata de um vilarejo na Alemanha, no qual ocorreu uma verdadeira
chacina de quatro soldados. As vitimas estavam guardando um depésito de armas e
muni¢des quando trés pessoas chegaram e os ceifaram a vida. O desfecho do caso
foi que, dessas trés pessoas, duas foram condenadas a prisdo perpétua, a outra, seis
anos de recluséo.

No entanto, esse ndo é o caso conhecido como um classico da doutrina

alema, mas sim o que veio a acontecer depois. Assim aponta Otavio Luiz Rodrigues:

Um dos assassinos de quatro soldados do Exército da Republica Federal da
Alemanha, proximamente a sua libertacdo, ingressou com uma acéo para
impedir a difusdo de um documentario sobre o crime. Apds derrotas
sucessivas nas instancias ordindrias, obteve a protecao requerida no Tribunal
Constitucional Federal. Esse acérdao é bastante conhecido no Brasil e ja foi
citado em dois importantes julgados do Supremo Tribunal Federal.

O caso é bastante conhecido mundo a fora e traca-se um paralelo entre o
caso estadunidense Melvin v. Reid, no qual assemelha-se no quesito da né&o
implicacdo de Obices a ressocializacdo e a protecdo ao direito de imagem e
personalidade dos autores.

Faltavam dois dias para o terceiro acusado cumprir integralmente a pena,

guando tomou ciéncia de que uma emissora da TV alema (ZDF) estava proximo a

8 Tribunal Alemdo de Ultima instancia, responsavel por dirimir questdes de ordem

constitucional.
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apresentar um documentério retratando o0 acontecido, apresentando as
dramatizacdes, fotografias dos acusados e incluindo seus nomes.

Diante disso, o condenado prestes a ser solto ingressou no judiciario
pleiteando em sede de liminar que o programa néo fosse exibido. Fato é que esse
pedido era bastante incomum, e, em razdo disso, ele sofreu inUmeras derrotas nas
instancias ordinarias até chegar ao tribunal supremo de ordem constitucional. A corte
entendeu que, se o documentario veiculasse o nome ou a foto do condenado, estaria
impedida de transmitir o programa.

O entendimento da corte foi favoravel ao condenado devido as circunstancias
do caso. Na época, existia a liberdade garantida de informar por meio de radiodifusao,
0 que tem precedéncia sobre a informacdo sobre os atos criminosos, buscando a
ciéncia dos ouvintes e o maximo alcance. No entanto, houve o prevalecimento da
personalidade e a proibicdo do documentério, visto que, isso afetaria profundamente
a ressocializacdo do condenado e ndo havia interesse publico atual na retomada
daqguele assunto (diferentemente do caso Lebach Il, o que sera visto adiante).

E necessario observar, essa é a génese do que se pode chamar de conflito

Y Y

de direitos fundamentais entre o direito a personalidade e a vida privada, ou
privacidade, e entre o direito a liberdade de expressao. Nesse sentido, indo contra as

instancias ordinarias, entendeu a corte superior:

O Tribunal Constitucional Federal Alem&o concluiu que, do embate entre a
protecdo da personalidade e a liberdade de informar por meio de
radiodifusdo, ainda que este direito tenha uma precedéncia geral no que
tange a informacgé&o sobre atos criminosos, na hipétese, deveria prevalecer a
protecdo da personalidade e a consequente proibicdo de exibicdo do
documentario, ja que ndo mais havia interesse atual na retomada do assunto
e por afetar a ressocializacdo do autor.

Para o Ministro do Supremo Tribunal Federal Dias Toffoli, deste julgado, ha

gue se ressaltar 5 fundamentos:

(i) o interesse pela informacdo geralmente tem prioridade no caso de
reportagem atual sobre crimes, mas ndo se trata de precedéncia ilimitada,
pois a intrusdo na esfera pessoal ndo deve ir além de uma satisfacéo
adequada do interesse pela informag&o, de modo que nome, foto ou outra
identificacdo dos perpetradores do crime nem sempre é permitida;

(i) ndo ha um prazo previamente definivel (pelo menos ndo com um periodo
fixo de meses e anos para todos os casos) a partir do qual a apresentagdo
dos fatos se torne inadmissivel;

(i) a principal referéncia para a determinagdo mais precisa do prazo € o
interesse na reinsercdo do infrator na sociedade, em sua reabilitacdo ou
socializagéo (objetivo primordial do Direito Penal, notadamente pelas penas
de prisdo);
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(iv) a reabilitagdo exige a criagdo de pré-requisitos internos para uma vida
posterior livre de puni¢cdo, mas também requer que se criem condi¢des
externas que evitem o descaso e a rejeicdo no meio ambiente;

(v) no caso concreto, 0 objetivo da emissora de TV (informar a populacdo
sobre a eficacia do processo penal, sobre as medidas de seguranga tomadas
pelas Forcas Armadas e outras consequéncias da infracao) também poderia
ser perseguido sem uma apresentacdo de identificacdo do denunciante
(TOFFOLLI, 2021)

Diante dos fundamentos extraidos do préprio caso pelo Ministro, podemos
perceber que o direito concedido ao autor, qual seja aquele para afastar a divulgagéo
de seu nome e suas fotos no documentario, nao foi fundamentado no “direito ao
esquecimento”, como suscitado por ele. A tutela pleiteada so6 foi concedida pelo direito
a personalidade do condenado e pelas circunstancias do caso, ou seja, hao havia,
naquele momento da acdo, o interesse na rememoracédo do caso, identificando o
condenado, e o estimulo a recuperacao social pela ressocializacao.

E necessario ressaltar que, embora o caso Lebach ndo se trate ou tenha
suscitado diretamente um direito ao esquecimento, foi bastante importante para o
inicio e desenvolvimento de discussdes futuras acerca do tema. Nas palavras de
Sarlet e Neto (2019), o caso “fixou as bases da discussao juridica acerca dos mesmos
direitos fundamentais que estdo em causa e entram em rota de colisdo quando se
trata do reconhecimento e aplicagado de um direito ao esquecimento.”

Apo6s um grande periodo depois desse caso, em 1996, outra emissora da TV
alema (SAT 1) produziu um documentério relatando uma série de crimes que entraram
para a histéria. No entanto, houve a mudanca de alguns nomes das pessoas
envolvidas e suas imagens nao foram exibidas. Um dos crimes que a producao
abordaria seria a chacina dos quatro militares da Bundeswerh?®.

Mais uma vez, os envolvidos no caso Lebach contestaram a producgéo
utilizando argumentos bastante similares ao primeiro. Novamente o caso, desta vez
conhecido como Lebach I, foi levado ao Bundesverfassungsgericht.

A reclamacédo constitucional interposta pelos acusados nao foi procedente.
Pela fundamentacdo do tribunal, exarou-se o entendimento de que n&o havia mais
interferéncia no direito a personalidade, o que foi primordial pela primeira vez. Ja
haviam se passado 30 anos do ocorrido, visto que o acordao prolatado nos dois casos

foram em 1969 e 1999, assim ndo havendo mais prejuizo a ressocializacao.

9 Defesa Federal ou, no Brasil, Forgas Armadas.
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Esses sdo os principais casos que embasaram discussdes acerca da
existéncia de um direito ao esquecimento. Pode-se constatar que foi uma extensao e
interpretacao dos dispositivos que travam da personalidade e privacidade.

No entanto, percebe-se que as cortes ndo acataram a tese do esquecimento
em si, mas sim o que estava gravitando em torno, ou seja, as circunstancias do caso.
Essas foram necessarias para a deliberacéo acerca da concesséao do direito pleiteado,
visto a ndo regulamentacao em lei.

Em sintese, pode-se extrair que o direito ao esquecimento internacional foi
sendo extraido e criado a partir de teses suscitadas pelos autores e a jurisprudéncia
sopesando e interpretando os direitos fundamentais, sendo os pilares o right to be let

alone, droit a I'oubli e Recht auf Vergessenwerden?!©

1.2 ASPECTOS HISTORICOS DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NO BRASIL

No Brasil, ha uma real histéria do direito tratado, isso porque o tema s0 veio a
tona apos a virada do milénio para o século XXI. E importante salientar que, quanto a
esse assunto, existe um vazio legislativo. De fato, na historia do Brasil, diferentemente
dos outros paises vistos, nunca houve um requerimento parecido que levasse ao
esquecimento de fatos pretéritos.

No entanto, recentemente veio a tona dois casos: a Chacina da Candelaria e
0 caso Ainda Curi. Esses foram os marcos que deram inicio a discusséo do direito ao
esquecimento e sua existéncia no ordenamento juridico nacional. Antes disso, ndo
havia quaisquer normas que dispusessem acerca do tema.

Houve o levantamento dessa previsdo no campo penal, mas nao se refere ao
esquecimento propriamente dito, mas sim a questdo de os antecedentes ja publicos
nao serem mais disponibilizados para consulta, sendo que ndo mais aparecerao. Nao
h& relacdo com a capacidade obstar informacdes publicas, verdadeiras e licitamente
obtidas. Os antecedentes servem unicamente para a dosimetria em caso de outro
crime vir a ser cometido.

Antes do enunciado 531 do CJF/STJ ter reconhecido que o direito ao
esquecimento estd incluso na tutela da dignidade da pessoa humana, muito se

discutia sobre sua implicita meng¢do no campo penal, visto que, existe um instituto

10 Direito de ser esquecido em alemao (Deutsch)
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chamado de reabilitagdo apds o transito em julgado da execugdo penal. Outrora,
discutia-se sobre o prazo de 5 anos para a retirada de qualquer informacéo acerca da
inadimpléncia dos 6rgaos de protecao ao credito.

O fato € que antes do enunciado s6 existiam especulacdes e conjecturas.

O caso da Chacina da candelaria recebeu esse nome por ter sido praticada
uma matanca de adolescentes e criancas que dormiam na escadaria da Igreja
Candelaria. Em 1993, policiais a paisana abriram fogo contra as vitimas, tendo como
resultado a morte de oito e vérias outras feridas.

No julgamento do caso, trés policiais foram condenados; dois foram
absolvidos. E nesse sentido que entra, muitos anos depois, a discussdo sobre o
esquecimento.

O caso Aida Curi, por sua vez, aconteceu no ano de 1958, quando a filha de
um casal de imigrantes sirios foi brutalmente morta apds um estupro infrutifero e
jogada do 12° andar. Na época, o caso foi amplamente debatido na midia e, como
resultado processual, os acusados ndo foram punidos.

Partindo da historia desses casos, os dois foram até STJ por intermédio de
recurso especial contra a emissora de TV brasileira chamada Globo, que antes da
propositura da agao havia transmitido reportagens no programa Linha Direta relatando
0s casos — em um deles de forma equivocada.

No caso da Candelaria, a reportagem indicava como culpados todos os 5
policiais que outrora estiveram no julgamento. Esse foi o fato ensejador da primeira
acao com a tese evocativa do Direito ao Esquecimento, visto que, o autor ndo queria
ser lembrado desse fato pretérito. O julgamento foi procedente para condenar a TV
Globo ao pagamento de indenizacao ao proponente, uma vez que, este fora absolvido
do crime imputado na época.

No entanto, o caso Aida Curi ndo seguiu 0 mesmo caminho, as motivacdes
da acédo foram diversas, mas ainda evocavam a tese do esquecimento. Neste caso,
no mesmo programa, foi exibido uma reportagem sobre o acontecido, que naquela
data ja haviam se passado quase 60 anos do fato. Os familiares da vitima ingressaram
com a acédo afirmando que, mesmo com o passar dos anos, a veiculacdo midiatica
abriu uma ferida que h& muito teria se fechado. Nesse sentido, pediram a reparacéo
de danos morais, materiais e a imagem.

A acao foi julgada improcedente nos graus ordinarios e parou no STJ por

intermédio do Resp. 1.335.153-RJ. Apds a analise, o julgamento nao foi de encontro
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aos recorrentes, visto que, 0os ministros nao entenderam que se tratava de uso
indevido e danoso da imagem de Aida.

Imperioso ressaltar que, na época, houve uma grande discussdo acerca da
ponderacdo entre o direito a liberdade de expressdo e a protecdo da memoria
individual. N&o existiam critérios, unicos e definitivos, para a ponderacdo do direito ao
esquecimento, ainda que na mesma época tenha sido editado o enunciado 531
CJF/STJ.

Atualmente, o caso se encontra no STF pelo RE 1010606-RJ, no qual foi
responséavel pela fixagdo da repercusséo geral acerca do Direito ao Esquecimento,

gue se exprime nos seguintes termos:

E incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao esquecimento,
assim entendido como o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo,
a divulgacéo de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados
em meios de comunicacao social analdgicos ou digitais.

Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de expresséo e de
informacdo devem ser analisados caso a caso, a partir dos parametros
constitucionais - especialmente os relativos a prote¢éo da honra, da imagem,
da privacidade e da personalidade em geral - e as expressas e especificas
previsdes legais nos ambitos penal e civel. (TOFFOLI, 2021)

Dessa forma, encontramo-nos na contemporaneidade, de forma que a
discusséao acerca do tema foi novamente elevada desde 2013.

Os fundamentos para a inconstitucionalidade do Direito ao Esquecimento e
as circunstancias que levaram a isso serdo amplamente abordadas nos capitulos

seguintes.

2. RECONHECIMENTO DO DIREITO NO ESTADO BRASILEIRO

2.1. PROCESSO DE RECONHECIMENTO DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO NO BRASIL

Apdés a exposicao dos fatos historicos e dos fundamentos que levaram e
deram luz ao Direito ao Esquecimento, passa-se a analise e estudo do processo de
reconhecimento no Estado Brasileiro.

Como visto anteriormente, a existéncia do enunciado 531 do CJF/STJ
consagrou e reconheceu o referido direito como uma das interpretacdes, ou vertentes

que decorrem diretamente, da tutela da dignidade da pessoa humana. Em outros
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termos, ele estaria implicito em um principio basilar da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

Sendo assim, interpretava-se na época (2013) que o direito de ser esquecido
era somente para questbes que envolvessem fatos pretéritos nos meios de
comunicacao social e digitais. Por isso a figura e os debates acerca da sua existéncia
sempre se pautaram no chamado Direito Digital.

Em tese, temos o0s esclarecimentos de Rogério Fialho Moreira,
desembargador do Tribunal Regional Federal da 5% regido, que outrora fora o
coordenador da Comissao de Trabalho da Parte Geral na VI Jornada de Direito Civil.
Afirma que o Enunciado 531 ndo garante o direito de apagar fatos pretéritos ou, ainda,
reescrever a propria historia e sim referente ao uso que € dado a essas informacdes
passadas e especialmente nos meios digitais (FIALHO, 2013).

Vejamos a justificativa que acompanha o Enunciado 531:

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacdo vém-se
acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem
histérica no campo das condenag¢Bes 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 o0 modo e a finalidade com que s&o lembrados.
(FIALHO, 2013)

Com o avanco dos meios digitais e o grandioso fendbmeno da internet das
coisas, as pessoas passaram a armazenar cada vez mais dados nos servidores
online. Uma vida pode ser descoberta por intermédio de redes sociais, haja vista a
grande quantidade de informacdes acrescentadas pelos usuarios.

Empresas como o Google e o Facebook possuem termos de uso complexos
e ignorados pela maioria dos usuarios, o que ndo causa danos, porém, ocorre a venda
dessas informacdes para terceiras empresas que comercializam produtos especificos.
Para essa situacdo existe uma inteligéncia artificial chamada algoritimo, capaz de
selecionar as informacdes e as exportar a fim de promover a publicidade especifica
para cada internauta.

Pode-se dizer que esta € uma maneira saudavel de uso de dados, no entanto,
algumas informacdes ndo estdo inseridas em nenhuma rede online de
compartilhamento, ou seja, estdo apenas no dispositivo do usuario. Quando ha a
exposicdo dessas informacdes, o dano causado é imensuravel, vez que ndo ha

controle sobre o compartilhamento.



22

Sobretudo, a decisdo sobre o direito ao esquecimento abrange as
informacdes publicadas nas midias sociais, sendo verdadeiras ou falsas. A grande
guestao é a rememoracao dos fatos pretéritos, e danosos para a vitima, publicados
na midia. Essa fundamentacao foi superada pela decisdo do RE 1010606 em 2021,
onde ndo houve o reconhecimento do referido direito no ordenamento juridico
brasileiro e se mostrou incompativel com a constituicdo. E o que se vera no proximo
capitulo.

Ainda sobre as nuances especificas do Enunciado 531, assevera Rogério
Fialho Moreira que néo seria qualquer informagéo negativa que poderia ser eliminada
do mundo virtual. Deveria, ainda, haver uma regularizacdo e uma discussdo acerca
dos critérios a serem fixados para a decretacdo do esquecimento, ou seja, 0 assunto

ainda deveria passar por um amadurecimento juridico. Em suas palavras:

N&o é qualquer informag&o negativa que sera eliminada do mundo virtual. E
apenas uma garantia contra o0 que a doutrina tem chamado de
‘superinformacionismo’. O enunciado contribui, e muito, para a discusséo do
tema, mas ainda ha muito espa¢o para o amadurecimento do assunto, de
modo a serem fixados os paradmetros para que seja acolhido o ‘esquecimento’
8

de determinado fato, com a decretagéo judicial da sua eliminacdo das midias
eletrdnicas. Tudo orientado pela ponderacao de valores, de modo razoavel e
proporcional, entre os direitos fundamentais e as regras do Codigo Civil de
protecdo a intimidade e & imagem, de um lado, e, de outro, as regras
constitucionais de vedacao a censura e da garantia a livre manifestacéo do
pensamento.

A partir desse ponto, teriamos o inicio de um grande conflito de direitos: a
liberdade de expressédo e a vedacado da censura contra o direito a imagem e o recém
reconhecido Direito ao esquecimento. Verifica-se que, desde esse momento ja se
mostrou um intruso no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que sempre foi
incompativel com a constitui¢ao.

Pelo entendimento de Fialho, hoje as informacdes divulgadas, sendo falsas
ou verdadeiras, sdo muito mais nefastas e danosas do que antes, tudo pela
digitalizacdo da informacéo. Todas as informacdes fluem na velocidade infinita pelos
dispositivos, ndo sendo possivel recuperar esses dados, diferentemente de uma
época mais longinqua, onde o conteudo era lan¢cado e esquecido pouco tempo depois.

Em suas palavras:

Verifica-se hoje que os danos causados por informagdes falsas, ou mesmo
verdadeiras, mas da esfera da vida privada e da intimidade, veiculadas
através da internet, sdo potencialmente muito mais nefastos do que na época
em que a propagacdo da noticia se dava pelos meios tradicionais de
divulgagdo. Uma retratagéo publicada em jornal podia néo ter a for¢a de
recolher as “penas langadas ao vento”, mas a resposta era publicada e a
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noticia mentirosa ou injuriosa permanecia nos arquivos do periédico. Com
mais raridade era “ressuscitada” para voltar a perseguir a vitima

Esses foram os fundamentos da época do Enunciado 531.

Pelo entendimento do desembargador supracitado, utilizando-se de uma
analogia simples, se no campo penal h4 a possibilidade de um ex-condenado — apos
a extincdo da punibilidade e com o decurso de 2 anos — pedir a sua reabilitacdo e apos
5 anos ter seus registros apagados para fins de reincidéncia, tendo os registros da
condenacdo apagados, nao seria justo que uma pessoa vitima de uma exposi¢ao
tivesse seus dados eternamente disponiveis.

Ainda nesse diapasao, citou que essa foi a origem do direito ao esquecimento,
no sentido “Right To Be Let Alone”, ou seja, a similaridade do caso que ocorreu nos
Estados Unidos da América, como ja foi citada e explicada na primeira parte deste
trabalho.

Esses foram os fundamentos utilizados para o reconhecimento do Direito ao
Esquecimento no Brasil, que por si mesmo teve uma breve vida no ordenamento
juridico nacional, iniciando-se em 2013 e falecendo em 2021 com o reconhecimento

de sua incompatibilidade com a constituicao.

2.2. A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS POS RECONHECIMENTO
DO DIREITO DE SER ESQUECIDO
2.2.1. DOS DIREITOS EM CONFLITO

Como mencionado anteriormente, o reconhecimento do Direito ao
Esquecimento, na tentativa de sanar um problema criou outro, qual seja a colisdo de
direitos fundamentais.

Desde o reconhecimento do referido direito, um infortinio veio junto: a
auséncia de regulamentacdo. Nao havia nenhum dispositivo formal que dispusesse
ou sequer mencionasse alguma forma de aplicacdo no caso concreto, no entanto, o
direito existia, fora reconhecido.

Atentemos ao que é relevante.

A tutela da dignidade da pessoa humana é deveras abrangente, tanto que
engloba os direitos a personalidade. Essas garantias estdo dispostas na Carta
Suprema nacional, bem como no Cédigo Civil. E importante salientar que a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil elevou-o a um estado de garantia

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

(.)

X — séo 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 violagao.

Uma coisa elementar é diferenciar a intimidade da vida privada, que por
diversas vezes podem ser confundidos e interpretados como sindnimos. N&o foi a
inteng&o do constituinte.

No entendimento de Diniz (2015), pode-se dizer que a privacidade esta
voltada para a forma externa da vida de uma pessoa, como, por exemplo, 0s habitos,
o modo de viver. Ja a intimidade diz respeito aos elementos essencialmente internos
da vida de um individuo, ou seja, os segredos, as intimidades, situa¢des de pudor. Em
suma, podemos até dizer que a intimidade esta fagocitada pela privacidade.

Partindo dessa analise, percebemos que o objeto do esquecimento garantido
pelo direito estudado, nada mais é que as nuances da vida privada e da extrema tutela
da intimidade.

N&o obstante, ha a necessidade de tecer comentario acerca do direito a honra
e a imagem, sendo este Ultimo a pérola negra do direito ao esquecimento.

Embora guardem uma ligacdo entre si, os direitos referidos ndo se
confundem. O direito & honra protege a reputacdo da pessoa perante a sociedade e
garante que seja protegido das inverdades espalhadas em seu desfavor, ou seja, fatos
gue nédo sao veridicos e que podem causar-lhe dano. Esse direito é tdo importante
gue possui previsdo expressa no Pacto de San José da Costa Rica, artigo 11.

Vejamos:
ARTIGO 11
Protecédo da Honra e da Dignidade

1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento
de sua dignidade.

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua
vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia,
nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputagéo.

3. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou tais
ofensas. (Pacto de San José da Costa Rica, disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm)

O individuo honrado é digno, visto a estreita alianca de termos. Temos a

dignidade como a qualidade daquele que € probo e guarda a integridade em suas
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crencas e acdes. A honra é a conduta pessoal respeitosa e baseia-se na ética e na
veneracao da honestidade e, sendo assim, como a classica filosofia grega ensinava,
a esta € a arte da convivéncia.

Ao universo das ciéncias juridicas, temos o direito a imagem. Trata-se de uma
garantia personalissima, emanando de uma s6 pessoa, a qual se projeta e interage
com o meio social. E a forma mais béasica e elementar de identificac&o.

A exteriorizacdo da imagem de uma pessoa pode-se dar de multiplas formas,
como exemplo a esculturas, pinturas, cartazes, desenhos, fotografias e filmes, além
de outras. A violag&o desse direito se materializa no uso e/ou divulgagcéo da imagem
de terceira pessoa sem sua devida autorizacéo.

Esse é o principal objeto do direito ao esquecimento. As pessoas assimilam
os fatos do cotidiano e os armazena pelas imagens visualizadas. Ndo ha que se falar
em esquecer algo que nunca se viu, da mesma forma que ndo ha danos a imagem
sem a exteriorizacdo da propria.

Em suma, o direito ao esquecimento protege todos os direitos a
personalidade, em especial o direito a imagem, facilmente violavel pela
contemporaneidade virtual e conectada.

Em contrapartida aos direitos relativos a personalidade, temos o direito a
informacédo (da imprensa) e a liberdade de expressdo. Essas garantias sdo de uma
importancia elementar, tanto no Brasil como no ambito internacional. Esses direitos
decorrem diretamente da ordem constitucional, visto que ha uma ordem em que 0s
individuos estdo submetidos, outrora chamado de Estado Democrético de Direito.

Entendemos esse tipo de estado como aquele possuidor de leis que o
regulamentam e o legitimam. N&o obstante, ressalta-se que nesse tipo de organizacao
estatal a democracia é reconhecida ndo sé pelo povo, mas sim pelo proprio Direito.

Nesse sentido, h& a garantia da liberdade de expressdo e imprensa. Esses
direitos, no que tange a sua internacionalidade, sao previstos na Declaracdo Universal

dos Direitos Humanos:
Artigo 19

Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressédo; esse direito
inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e
transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de
fronteiras.

Pela subsisténcia dos direitos citados acima, pode-se influir que os avancos

sociais conquistados pela humanidade ndo podem ser suprimidos. A tentativa de
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controle e repressao da liberdade de dizer o que intelectualmente se pensa configura
censura, e este ato é proprio de um governo eivado de tirania.

O tirano tem a capacidade de controlar todo o pensamento solto na sociedade
sob o estado dominado. Essa acdo nesse tipo de governo € fundamental para evitar
a queda pela critica e a desestabilizacdo da massa.

A primeira critica que se faz ao reconhecimento do direito ao esquecimento
neste trabalho €: como poderia o Estado Democratico de Direito editar uma norma
gue seja capaz de suprimir toda uma garantia fundamental, um direito humano, em
prol da satisfacdo pessoal de determinados individuos sem que haja a caracteristica
da tirania oligarquica? Nota-se que € incontroverso e incompativel com a ordem
constitucional na qual o estado brasileiro se submete. Ou o objetivo da Carta Suprema
€ a democracia a supremacia publica, ou seja, a vontade da maioria, ou deve ser 0s
interesses particulares e singulares em cada caso, isto €, a defesa de interesses
individuais.

Vejamos que um dos objetivos primarios da constituicdo brasileira € a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (CRFB/88), ou seja, a sociedade
funciona como um organismo vivo onde todos os seres devem viver em harmonia. Em
outras palavras, ndo é na base de mandamentos tirdnicos que a sociedade se
estrutura, mas sim na democracia.

Partindo desse ponto, os direitos relativos a imprensa e a liberdade de
expressao sao ressignificados quando entram em territorio brasileiro. Durante muitos
anos, o Brasil sofreu com a economia e desgovernos pautados em mentiras, situagdes
inventadas para a ascensao de determinada classe ao poder. Seguindo esse padrao,
0 ano de 1964 foi o inicio de um periodo turbulento que durou até 1985, ao que se
alcunha de Ditadura Militar.

Durante esses anos, a populacao brasileira sofreu duras repressoées fisicas e
intelectuais, em especial a perda das garantias fundamentais, outrora, pela histéria,
conquistadas. Dos direitos reprimidos violentamente estava a Liberdade de Expressao
e de Imprensa, visto que tudo a vir a ser publicado devia ser posto a prova e passado
pelo crivo do governo. Em outras palavras, o Brasil vivenciou tempos sombrios da
desinformacéo e ilusdo causados pela censura: o tolhimento da liberdade de difuséo
intelectual.

Dado esse contexto histérico, com a promulgacdo da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil em 1988, o constituinte patrio buscou dar uma atencéo
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especial aos direitos outrora reprimidos. Assim, nasce-se a extrema protecdo para
direitos como os que estdo em debate.

Visualiza-se essa protegao no art. 5°, IX, onde dispde que “é livre a expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicac¢éo, independentemente de
censura ou licenca” (CRFB/88). Porém, verifica-se também dois dispositivos para
tratar unicamente desse direito: o artigo 220 e 0 221.

O artigo 220 estabelece que as nuances de comunicacao social ndo poderao
sofrer nenhum tipo de restricdo e assevera que nenhuma lei podera constituir qualquer

barreira & manifestacdo do pensamento:

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 Constituicdo.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacgédo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagédo
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.

(..
No entanto, nenhum direito € absoluto, por mais elementar que seja. Para todo

direito adquirido sempre havera a contraprestacédo de um dever e, nesse sentido,
temos a balanca da justica que busca sempre o equilibrio.
Nesse sentido, os paragrafos 3° e 4° do supracitado artigo, estabelecem
pequenas diretrizes que buscam regulamentar esse direito:
(..)

§ 3° Compete a lei federal:

| - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico
informar sobre a natureza deles, as faixas etérias a que ndo se recomendem,
locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre inadequada;

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programacdes de radio e
televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de
produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saude e ao meio
ambiente.

§ 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos,
medicamentos e terapias estard sujeita a restricdes legais, nos termos do
inciso Il do paragrafo anterior, e conterd, sempre que necessario, adverténcia
sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

(..)
Nota-se que ndo ha que se falar em censura prévia, mas sim a

regulamentacdo de um direito para que ndo seja um todo absoluto e incontestavel, ou

seja, a maxima suprema de ultimo grau.



28

Mais especificamente, o artigo 221 traz regras, outrora chamadas de

principios, que vao regular a atuacdo dos meios de comunicagao sociais:

Art. 221. A producdo e a programacao das emissoras de radio e televisédo
atender&o aos seguintes principios:

| - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

Il - promocdo da cultura nacional e regional e estimulo a producao
independente que objetive sua divulgagéo;

lll - regionalizagdo da producdo cultural, artistica e jornalistica, conforme
percentuais estabelecidos em lei;

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

Esses principios trazidos pelo artigo citado funcionam como diretrizes a serem
seguidas e um limite para a veiculagcéao de informacgdes pelos meios de comunicacéao.
Atentemos, por exemplo, ao inciso IV; deve-se respeitar os valores éticos perante a
sociedade. Eis a causa de muitas acdes contra emissoras pela veiculacao midiatica
danosa.

Eis a formula do litigio; onde ha conflito, existe imperfeicdo. Sempre houve
conflitos entre a midia e a imagem das pessoas veiculadas nos meios de comunicacao
e, como forma de resolucao, verificava-se se os principios gerais foram violados, se a
imagem foi veiculada em desacordo ou mesmo se aquilo causou algum dano para a
pessoa exposta. No entanto, cabe ressaltar que o dano causado pela exposicao é
pela publicacdo de inverdades, uma vez que, pela verossimilhanca dos fatos, todos
tem direito a verdade, ou seja, acesso a informacao.

Constatar-se-a que, a partir desse ponto, com a analise de casos especificos
e 0 debate acerca dos fundamentos que reconheceram a inconstitucionalidade, o
reconhecimento do Direito ao Esquecimento foi o inicio de uma era de ponderacéo de
direitos fundamentais. A interpretacdo para a implementacdo da garantia ao
esquecimento foi o cancer do sistema juridico brasileiro, visto que, era incompativel

desde o comeco.

2.2.2. ANALISE SOBRE A CASUISTICA ENVOLVENDO O
ESQUECIMENTO

Até esse ponto, péde-se ter uma nogdo do conflito que orbitou o direito em

questdo. E necessario, no entanto, ilustrar como a colisdo se deu no caso concreto,

ou seja, faz-se mais do que necessario a exposi¢cao dos casos para o mais perfeito

encaixe e compreensao das ideias.



29

O primeiro a ser debatido € o caso da Chacina da candelaria. Ocorre que,
como ja exposto na primeira parte deste trabalho, um dos supostos envolvidos foi
inocentado das acusacgdes, no entanto, em um programa da emissora televisiva Rede
Globo chamado Linha Direta foi veiculado seu nome. A grande questao do problema
foi que a reportagem o expds como culpado, ou seja, ignorando completamente o
julgamento absolutério no qual, na época, ja havia sido proferido.

E importante ressaltar o alcance que a emissora tinha e, em raz&o disso, a
capacidade destrutiva pela veiculagdo de noticias falsas ou mal verificadas. Foi o
caso. A pessoa exposta propds acdo de conhecimento e pediu indenizagdo pela
exposicao danosa em razao das inverdades publicadas, o que ocasionou um severo
desrespeito a sua imagem.

Assevera-se que, o brasileiro médio da época — considerando que a inteiracéo
de fatos judiciais ndo € de costume da populacao até os dias atuais — jamais deixaria
de esquecer ou de assimilar o rosto do homem visto na TV do crime béarbaro que
outrora acontecera.

O pedido do autor foi primariamente negado, porém, ao aterrizar em segunda
instancia, a apelacédo foi provida para conceder a indenizacéo pedida. No entanto, s6
houve fim quando foi proferida decisdo do STJ no Recurso Especial de namero
1.334.097/RJ, onde o certame se resolveu pela aplicacdo do direito ao esquecimento.

O esquecimento, pela tutela outrora reconhecida, foi em razao da vinculacéo
do nome e imagem do individuo e o fato ocorrido, sendo assim, ndo mais deveria
existir essa associacdo. A ofensa clara a dignidade do autor foi o ponto critico para o

encaixe do Direito. Nos dizeres do ministro relator:

Muito embora tenham as instancias ordinarias reconhecido que a reportagem
mostrou-se fidedigna com a realidade, a receptividade do homem médio
brasileiro a noticiarios desse jaez € apta a reacender a desconfianca geral
acerca da indole do autor, o qual, certamente, ndo teve reforcada suaimagem
de inocentado, mas sim a de indiciado.

No caso, permitir nova veiculagéo do fato, com a indicacéo precisa do nome
e imagem do autor, significaria a permissao de uma segunda ofensa a sua
dignidade, sé porque a primeira ja ocorrera no passado, uma vez que, Como
bem reconheceu o acérdédo recorrido, além do crime em si, o inquérito policial
consubstanciou uma reconhecida "vergonha" nacional a parte. (Salomao,
2013)

O REsp em questdo manteve a decisdo do juizo de segundo grau e ratificou
0 entendimento acerca do direito ao esquecimento. O Ministro Luis Felipe Salomao

ainda asseverou a distor¢cdo dos valores que permeiam a sociedade, ou seja, ha
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sempre a interpretacdo do indiciado como culpado, nunca como inocente culpavel.

Em suas palavras:

Deveras, os valores sociais ora cultuados conduzem a sociedade a uma
percepcdo invertida dos fatos, o que gera também uma conclusdo as
avessas: antes de enxergar um inocente injustamente acusado, visualiza um
culpado acidentalmente absolvido.

Por outro lado, o quantum da condenacgédo imposta nas instancias ordinarias
(R$ 50.000,00) ndo se mostra exorbitante, levando-se em consideracédo a
gravidade dos fatos, bem como a sélida posi¢édo financeira da recorrente,
circunstancia que me faz manter o acordao também nesse particular.

Diante do exposto, hego provimento ao recurso especial.

Outro caso estritamente ligado ao direito ao esquecimento — este responsavel
por sua repercussao geral — foi o Aida Curi.

Rememorando o ja explicitado caso, famoso na época em que ocorreu, a
menina chamada Aida Curi foi brutalmente assassinada apoés ter sido violentada
sexualmente no ano de 1958. Muitos anos apds o ocorrido, o programa Linha direita
veiculou uma reportagem sobre o caso, o que fazia parte de uma série de outras
situacdes chocantes que ocorreram ao longo da histéria do Brasil.

Ao ver o programa exibido, a familia da garota prop6s acdo de conhecimento
com pedido indenizatorio, decorrendo diretamente do sofrimento causado pela
rememoracao das fotos e exposicao dos fatos. O pedido consistia no ressarcimento
dos danos morais e materiais sofridos e, ainda, pelo direito ao esquecimento, foram
alegados a violacdo de direitos personalissimos da familia e da imagem da vitima.

Esse foi o inicio do grande debate acerca do esquecimento como direito
reconhecido.

Adiantando o caso, o fim que levou a demanda, ao chegar no Supremo
Tribunal Federal pelo RE 1010606, foi improvido com a consequente fixacdo da tese
outrora citada. Pelos dizeres do Ministro Dias Toffoli, o direito ao esquecimento &
incompativel com a ordem constitucional nacional, debate que se sequencia no
proximo capitulo.

Constata-se que a ponderacédo asseverada pela Jornada de Direito Civil da
CJF/STJ foi inexistente. Isso porque os direitos ja existem em um universo conflituoso
desde a promulgacéo da Carta Suprema de 1988 quando houve o reconhecido e a
elevacdo para o estado de garantias fundamentais.

Ora, trata-se aqui de dois direitos duramente repreendidos pela ordem
constitucional anterior. Pelos Atos Institucionais outorgados no periodo caético houve

a supressao da liberdade de imprensa, do pensamento e a livre expresséo, ao passo
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que, a tutela fundamental da dignidade da pessoa humana foi violada a um ponto em
gue se equipara a situacao de pleno sitio pela guerra.

Por esse motivo houve a elevacao ao estado atual.

Pela falta de direito absoluto, sempre foi necessério analisar cada caso
concreto de forma Unica e singular, para se chegar ao resultado justo e satisfatorio.

Esses dois casos foram os que houve a alegacédo do direito ao esquecimento,
por isso repercutiram dessa forma. No entanto, outro caso em que poderia ter sido
cogitada a tese do esquecimento foi o caso da Xuxa Contra o Google.

Em 1982, a apresentadora Xuxa Meneghel participou de um filme chamado
Amor Estranho Amor. Em certo momento da pelicula cinematografica, houve a fatidica
cena em que ocorreu uma relagéo sexual com um garoto de 12 anos, portanto, menor
de idade. Ressalta-se a época em que ocorrera essa exposi¢cao cinematica; o filme
ocorreu antes da introdugédo da atriz na carreira de apresentadora de programas
infantis.

Por esse motivo, Xuxa decidiu demandar o Google pela retirada das
informagdes que pudessem relaciona-la com pedofilia e sexo com menores. No
entanto, a pretenséo da autora foi improcedente, uma vez que, o STJ entendeu — e
permanece com 0 mesmo entendimento — que ela deveria demandar os sites
especificos que veiculam suas imagens e informacdes danosas, em tese.

O Google ndo é um site, trata-se de um provedor de busca e, sendo assim,
sé resultara em imagens e informacdes ja publicadas por outros sites. Nao ha qualquer
poder de exclusdo da empresa sobre informagdes adicionados por terceiros.

Embora essa demanda tenha sido proposta com o objetivo de retirada de
informacdes e imagens sobre a apresentadora, em momento algum foi mencionado
direito ao esquecimento, o que, em tese, seria 0 encaixe perfeito para esse caso.

O reconhecimento do direito ao esquecimento, na pratica, ndo passou de
mera ficcdo juridica, uma vez que, de fato, o inicio de sua historia foi bastante
controverso, como ja estudado. Pela ordem constitucional vigente no Brasil, os fatos
pretéritos relevantes sdo de conhecimento publico, visto que, a populagdo tem o seu
direito de memodria.

Podem ser citados, meramente como exemplos, os casos Nardoni, Suzane
Von Richthofen ou do goleiro Bruno. Esses casos foram tdo marcantes e chocantes
para o povo brasileiro que, em uma colisdo do direito ao esquecimento e da liberdade

de expressao e memoria publica, o primeiro sera quase que atropelado. Esses fatos



32

integram toda a memoria coletiva, a pretenséo de retirada de todas as informacdes
desses casos seria um insulto e um ato aviltante contra o direito de toda a populacao.

No préximo capitulo, havera a completa elucidacao deste trabalho, uma vez
gue, o debate sobre a inconstitucionalidade é eminente e imprescindivel. Toda a
exposicdo dos casos famosos e sua possivel relagdo com o esquecimento sera
abordada em breves comentarios tecidos pelo autor, baseados na vasta bibliografia e
casuistica pesquisada, tudo para o melhor entendimento dos argumentos primarios e

elementares que justificaram a incompatibilidade constitucional do direito estudado.

3. RECONHECIMENTO DA IMCOMPATIBILIDADE CONSTITUCIONAL DO
DIREITO AO ESQUECIMENTO PELO STF
3.1. NOTAS PRELIMINARES

ApoOs a vasta explanagdo sobre a histéria e a casuistica do Direito ao
Esquecimento, faz-se necessério esclarecer alguns pontos e suscitar outros, com o
fim de uma compreenséao geral sobre a discusséo da obra.

Inicialmente, sobre a casuistica abordada, no que tange aos casos famosos,
tomemos como primeiro a ser discutido o Aida Curi, ora objeto do RE 1010606, a ser
analisado no préximo tépico.

Sobre esse sempiterno litigio, o primeiro questionamento que surge no estudo
dos fundamentos é: e se a garota Aida ainda fosse viva? como seria o desenrolar do
caso?

Pensemos de forma reflexiva sobre o assunto. Se ela ainda fosse viva, entao
o crime ndo envolveria o homicidio brutal e ficaria tdo-somente na questéo do estupro
malsucedido e um violento espancamento. Em um cenario ficticio, imaginemos que
em decorréncia da violéncia sofrida, a vitima ndo tenha morrido.

Com esse cenario paralelo em mente, retornemos para a contemporaneidade
e as alegacgbes sobre o esquecimento e, por um acaso, que as alegacdes partam da
vitima, visto ser a possuidora do direito personalissimo de imagem.

As alegacdes acerca do esquecimento, a dor causada, auséncia de interesse
jornalistico ou publico também n&o seriam validas, assim como considerado nas
circunstancias reais.

Antes de tudo, pelo surgimento histérico do direito em comento, as
proposituras tinham relacdo ao esquecimento do cometimento do crime e, quase

sempre, foram propostas pelos autores do fato, ndo pela vitima. O direito de n&do ser
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lembrado dos fatos tem uma relacdo mais estrita com a fama de ter praticado tal ato,
e nao o ter sofrido.

A vitima, quando propde o proprio esquecimento, € uma pretensao paradoxal
e ficticia, visto que, pela memoaria publica, alguns fatos jamais serdo apagados depois
de terem vindo a tona. O caso Aida nao poderia ser retirado da memdéria de todos os
espectadores da época ou mesmo da historicidade da justica brasileira, uma vez que,
da decretacdo do esquecimento, milhdes de pessoas deveriam cumprir com uma
obrigacao de fazer e néo fazer, falando de forma pratica e realista.

Em outras palavras, se a propria vitima tivesse proposto a acgdo, 0S
fundamentos sobre a dor lembrada dos fatos e a vinculacdo das imagens ndo seriam
procedentes. Em primeiro lugar, a dor da lembranca seria algo Unico e exclusivo para
a autora e, apesar das consequéncias da noticia, o direito a verdade e a informacéao
sdo prevalecentes e, segundo; as imagens vinculadas pela reportagem foram
retiradas de arquivos dos quais ja nha época do fato ocorrido foram veiculadas.

Isto é, a pretensdo da autora ndo seria valida, visto que haveria uma grande
afronta a toda a coletividade cidada. N&ao se pode opor exce¢des pessoais para uma
grande quantidade de pessoas, vez que iSso comeca a por em questéo a validade e
a possibilidade de um direito de ser esquecido, ja que constitui uma afronta direta.
Afinal, ndo se trataria apenas de uma mera ficcdo ou fantasia juridica? Um delirio
jurisprudencial partido de uma faisca observavel (tese juridica inicial) e néo
acompanhada?

Pondo em uma questdo doutrinéria jusfilosdéfica, o direito estudado entraria
em uma categoria muito mais emocional do que juridica. Essa poderia ser dada como
uma forma sintética de tratar o problema, visto que, todas as situacdes em que foram
suscitadas razdes para o acolhimento do direito, sempre havia motivacdes de cunho
sentimental intimo.

Essa é a delimitacdo elementar do direito ao esquecimento: a categoria
juridica se torna menos relevante, ao passo que, a emocional comeca a ocupar o
podio e a chamar a atengcdo que o caso atraiu para si.

De outra forma, ainda sobre as alega¢cfes constantes de direito de imagem,
poder-se-ia chegar a conclusdo de que o direito em questdo nunca foi esquecer ou
ndo. Tudo orbita na esfera da licitude na obtencdo das imagens, isto é, como a forma
de obtencdo das informacdes pessoais e da imagem foram dados, sendo ilicito ou

nao.
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Ora, tudo o que anteriormente foi obtido licitamente pode ser reobtido pela
estrita legalidade no futuro. No entanto, o que foi conseguido de maneira ilicita antes,
nao o deixara de ser, sendo perpetuada a antijuridicidade e constituindo-se ato defeso.

Com esse pensamento primario, chega-se ao ponto de que, o Direito ao
Esquecimento sem parametros, como outrora fora reconhecido pela Jornada de
Direito Civil, é resumido em uma questao de conveniéncia. Tal fato fica caracterizado
pela conveniéncia a informacdo, ou seja, se ndo ha uma especialidade ou
regulamentacédo compativel, entdo tudo gira em uma questao do quéo é interessante
para si a retirada ou o mantimento das informagdes, o que vai na contraméo dos
direitos de toda a coletividade no sentido do acesso ao que é veridico.

Em outras palavras, o reconhecimento — ou a ratificacdo do reconhecimento,
dadas as circunstancias do caso — poderia aviltar contra a propria democracia. Dessa
forma, pode-se extrair que, pela CRFB/88, ha muito conhecida como constituicdo
cidada, é completamente incompativel com a ordem constitucional, pelos seus
proprios principios e fundamentos, vez que nao prioriza o interesse de poucos ao da
maioria.

Dessa forma, em territorio jurisdicional brasileiro, esse direito se torna um falso
ou pretenso direito e, portanto, nem explicitamente nem implicitamente poderia existir.
Tudo pela seguinte maxima: o direito a informacao nao prescreve.

Pela sintese, se a menina Aida ainda fosse viva e propusesse O
esquecimento, deveria ser feita a analise de excessos, informacdes falsas e obtidas
ilicitamente. Por se tratar de um caso histérico, ndo poderia ser decretado o
esquecimento nem que este fosse valido, uma vez que entraria a memoria publica e
a licitude na obtencéo dos dados. Se por outro lado olharmos pelo surgimento na
Franca, pode-se constatar que existe interesse histérico no caso.

Superando, por ora, 0 caso acima, rememoremos o acontecido e o litigio sobre
a Chacina da Candelaria.

O STJ decretara e reconhecera para tal o direito ao esquecimento, mesmo
sendo de notdrio conhecimento publico. Este € um argumento bem comum usado para
defender o direito em questdo, no entanto, essa ideia hipotética, mesmo que constitua
um fato, é falseavel.

E necessario se atentar as circunstancias dos casos em comento. No caso
Aida Curi, as informac¢des foram obtidas licitamente e sédo verdadeiras; o ponto do

caso é que nao se veicule mais as informacdes do crime, pelo decurso do tempo e
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pela dor trazida a tona novamente. No caso da Chacina da Candelaria ndo envolvia
dor e sofrimento ou obtencéo de informacdes licitas; o ponto principal é a veiculacao
de informacdes falsas.

Eis o ponto falho do argumento para se defender o esquecimento como direito:
no caso da chacina, o autor da acao teve seu nhome divulgado como culpado, ou seja,
0 proprio autor do fato desabonador. Vejamos que envolve a divulgacdo de uma
inverdade, fato ndo verificado e equivocado.

Como ja visto, o envolvido foi absolvido apds ter sido acusado, sendo
completamente inocente das imputacdes feitas. No entanto, a reportagem usou 0
nome indevidamente apos trata-lo como culpado, vinculando-o diretamente aos fatos
brutais que ocorreram.

Aqui chega-se a falacia do argumento defensor do esquecimento. Nao se trata
de uma questao de direito de ser esquecido ou ndo, o ponto central € se houve licitude
ou ilicitude de obtencéo e divulgacdo de informacdes. Neste caso, a forma veiculada
errbnea dos fatos constituiu um ato ilicito, uma vez que causou dano ao autor da acao.
Sendo assim, o Cadigo Civil dispde o seguinte:

Art. 186. Aquele que, por agcdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Nos moldes civilistas, os fatos inverossimeis divulgados constituiram ato
ilicito, vez que foram capazes de causar dano por violar direito de outrem. Uma acéo
gue excedeu os limites, causou impacto danoso e violou a esfera do direito de outra
pessoa é a perfeita hipétese do ato antijuridico civil. Dessa forma, o artigo 927, CC
aduz:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacao de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.

Pela perfeita unido entre os artigos 186, 187 e 927, temos a obrigacéo de
reparacao de dano por aquele que cometeu ato ilicito e danoso. Sendo assim, no caso
da Candeléria, bastaria a propositura de uma agéo de conhecimento com o pedido de

indenizacéo, pelos moldes tradicionais.
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Essa é a falseabilidade do Direito ao Esquecimento. E nessa hora que fica
claro e evidente a criacdo de um instituto juridico ilusorio, ou seja, um pretenso direito,
como ja dito. A criacdo desse direito constitui uma fabula na metafisica juridica.

O esquecimento proposto pelo autor € apenas uma mascara para a
fundamentacao do pedido de indenizacdo. A verdadeira causa de indenizar é pelo ato
ilicito praticado pela emissora e ndo a existéncia de um pretenso direito. Esse caso
poderia até mesmo encaixar nos crimes contra a honra previstos pelo cédigo penal,
vez que foi imputado crime a pessoa alheia.

Superada a Casuistica do esquecimento, permitir-nos-emos a pensar em
outra hipotese metafisica: e se os autores de casos famosos da histdria brasileira
requeressem o direito ao esquecimento? Qual seria o possivel fundamento para tal?

Vejamos, primeiramente, o0 caso iconico da jovem Suzane Von Richthofen,
acusada, juntamente com dois amigos, de matar os pais em um momento de repouso
noturno. Este acontecimento correu a midia televisiva brasileira durante muito tempo
e, vez ou outra, atualmente aparece.

Suzane ainda permanece presa, tendo em vista a condenacdo de 39 anos.
No entanto, em situacdo hipotética, se ela requeresse o direito ao esquecimento para
a retirada — ou pelo menos a nao veiculacado futura — de suas informacdées, seria valido
ante a pré-inconstitucionalidade? Primeiro ponto a se levar em consideracéo para a
formacgéao da maxima final.

Ainda referenciando outros acontecimentos de ambito nacional, pelo campo
hipotético, temos o caso Nardoni.

Este acontecimento ficou muito conhecido em todo o territorio brasileiro por
ter sido chocante e mais depois de finalizadas as investigacfes. Pela verdade trazida
aos autos, o casal Alexandre Nardoni e Anna Carolina Jatoba foram condenados a
priséo por terem espancado, estrangulado e jogado a filha!, Isabela Nardoni, do sexto
andar do prédio em que moravam em 29 de mar¢o de 2008.

Este acontecido vem a tona até os dias atuais, tamanha a relevancia e
amplitude que o caso tomou pelas circunstancias chocantes.

Pensemos entdo se, acaso, requeressem a pretensa tutela do Direito ao

Esquecimento e, suponhamos, que aleguem a falta de atual interesse no caso e a dor

11 Assevera-se que a menina era filha somente de Alexandre Nardoni.
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de serem lembrados do acontecido. Como segundo questionamento, pelo
reconhecimento no enunciado 531, seria valido sua decretacdo? E a afronta aos
demais direitos?

Antes de elucidar os questionamentos feitos, nos permitiremos a pensar em
um terceiro e ultimo caso. Em um derradeiro causo juridico, tomemos como parametro
a ser analisado o caso Yoki ou Marcos Kitano.

Esse episodio também foi o causador de uma grande comocao nacional e
investigativa, dadas as circunstancias do fato.

Apds os tramites processuais e pela imutabilidade do transito em julgado,
conta-se que Elize Matsunaga tenha assassinado o marido, esquartejado e
introduzido suas partes em malas para fazer o descarte em local ermo e desabitado.
Do descobrimento da autora do fato, surgiram diversos questionamentos acerca de
sua motivacao e, para isso, diversos fatos da vida privada e passada foram trazidos a
tona.

Apesar da producéo e distribuicdo do documentario de Elize pela rede de
streaming de video Netflix, no qual obteve alcance internacional, pensemos em sua
anterioridade e ndo existéncia, para a investigacao cientifica hipotética. Se ela tivesse
proposto uma acéo requerendo o reconhecimento do Direito ao Esquecimento,
alegando para tal a auséncia de interesse publico no caso e pela retirada de
informagdes passadas e intimas, seria valida tal pretenséo? Eis o terceiro e ultimo
guestionamento, tendo em vista a casuistica de grande amplitude midiatica.

Quanto a primeira questdo, relativa ao caso da Suzane, pelo que ja foi
debatido, ndo ha qualquer protecdo pelo pretenso esquecimento, uma vez que, é um
fato publico e historico. Mesmo quem nao viveu a época do ocorrido tem ciéncia do
gue aconteceu.

A pretensdo de retirar todas as informacbes seria invalida, visto a
imprescritibilidade do direito a informacdo e a memoria publica. Ademais, todas as
informacdes e imagens foram obtidas de maneira plenamente licitas, por todos 0s
tramites legais. Neste caso, pela ideia primaria e juvenil de um direito ao
esquecimento, haveria mais um grande conflito e necessitaria de ponderagéo, nao
fosse a elucidagéo e incompatibilidade reconhecida.

No que tange a segunda questao, relativa ao segundo caso, é notoério observar

gue o Enunciado 531 traz a definicao total da esséncia do Direito ao Esquecimento na
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contemporaneidade, qual seja a garantia de obstar as informagdes pelo decurso do
tempo.

E evidente que esse direito, outrora fosse reconhecido, afrontaria diretamente
a liberdade de expresséo e o direito a informacdo. Como j& dito, ndo h& que se falar
em prescricdo desses direitos. Ndo ha tempo determinando para seu exercicio.

Tendo isso em mente, 0 esquecimento cai por terra quando se fala em poder
de obstar informac6es de dominio publico, ou seja, é aviltante para a propria
inteligéncia da populagéo. Nota-se que o reconhecimento do pretenso direito viola
muitos outros e, sendo assim, seria um em detrimento de toda uma coletividade, o
gue por mais uma razao o torna incompativel com a atual ordem constitucional
brasileira.

Quanto ao terceiro caso — e aqui se evidencia como o direito estudado tem
uma estrita relacdo com um parametro intimo do que juridico — podemos ver, de forma
guase tangivel e solida, a falacia. Além de toda a questdo criminal envolvendo a
autora, ainda existe as informacdes sobre sua vida pregressa. Sendo assim, adiciona-
Se mais uma circunstancia nesse caso para o requerimento do esquecimento: o crime
brutal cometido e as informagdes publicadas sobre a vida pregressa.

Pelo primeiro ponto, ndo, pois o esquecimento ndo se sobrepde a informacéo
e a memoria coletiva.

No que tange a segunda parte, as informagdes vindas a tona dizem respeito
a sua vida anterior ao casamento com Marcos e como se conheceram. Conta-se que
foi por meio de servico de acompanhantes e, partindo disso, comecaram a se
relacionar de forma profunda.

Essas informacfes vieram a tona no decorrer das investigacbes e foram
publicadas pela midia. Assevera-se que, embora sejam informagdes intimas da autora
do fato, ndo foram obtidas de maneira ilicita — assim se entende que foram obtidas
sem violacao de direitos. Tudo o que € obtido mediante fraude e violagdo das garantias
pessoais constitui ato ilicito e, como visto anteriormente, é passivel de indenizacao e
0 requerimento de sua retirada.

Entdo, pela resolucdo das trés questbes levantadas, pode-se extrair a
falseabilidade do Direito ao Esquecimento. Deve-se, primariamente, no que tange a
obtencéo de informacdes, verificar se foram conquistadas licita ou ilicitamente.

Ademais, se pensarmos pelo campo da interpretacdo e deixarmos a técnica

legislativa e a hermenéutica de lado, pela internalizac&o da leitura do que compreende
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o Direito ao Esquecimento, ndo se pode, apdés 0 seu reconhecimento no caso
concreto, determinar que milhares de pessoas se esquecam do acontecido barbaro.
Esquecer constitui um ato pelo decurso do préprio tempo, ndo o podera determinar
imediatamente.

Constata-se que, pelo préprio sentido filolégico'?, constitui-se de um
paradoxo; ndo se pode falar em ser esquecido sem obrigar milhdes de pessoas a
esquecerem. Nao se pode determinar o esquecimento sem aviltar os direitos da
coletividade e, além disso, ndo haveria qualquer possibilidade de garantir o direito ao
esquecimento nesse caso, o que faria com que a prépria fosse injusta por si mesma.

Ante tudo o que foi exposto, extrai-se 3 maximas, quais sejam:

l. O direito em questao relaciona-se mais com questdes de intimidade do

que juridicas;

Il. N&o ha protecdo, uma vez que tudo pode ser resumido em questdo de

atos ilicitos ou licitos;

. Incompatibilidade com a ordem constitucional por priorizar a garantia

de um em detrimento da coletividade.

Apés essa vasta exposicdo, passa-se a analise dos argumentos levantados
pelos ministros do Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 1010606, que
encerra a questao do Direito ao Esquecimento. Assim, podera se chegar a concluséo

cientifica dessa obra.

3.2. FUNDAMENTAC}AO ESSENCIAL PARA A CONCLUSAO DO RE 1010606

Apos toda a exposicdo prévia de ideias e materializagdes hipotéticas para fins

de investigacdo cientifica, adentra-se ao nucleo bruto do trabalho. Passar-se-4 ao

perscrutamento dos argumentos utilizados para dirimir a questao do esquecimento no

RE 1010606, o qual foi responsavel pelo reconhecimento da inconstitucionalidade do
direito.

Em todo caso, apos tudo o que foi exposto, os argumentos dos ministros foram

de um grau elementar para a resolucdo do sempiterno conflito entre direitos

fundamentais. Frisa-se a andlise primaria das razdes persuasivas utilizadas pelo

Ministro Dias Toffoli, outrora relator do julgamento.

2 Também chamado de semantico, literal ou gramatical. Consiste na interpretacéo literal da
palavra contida na norma juridica.
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Antes de dar inicio & andlise, frisa-se que ndo ha direito e que, embora pareca,
o direito a liberdade de expressdo e informacdo é bastante protegido, no qual
podemos verificar em uma série de dispositivos constitucionais e infralegais as suas
excecoes. A titulo de exemplos, vejamos o art. 748 do Cédigo de Processo Penal
Brasileiro:

Art. 748. A condenacdo ou condenagdes anteriores ndo serdo mencionadas
na folha de antecedentes do reabilitado, nem em certidéo extraida dos livros
do juizo, salvo quando requisitadas por juiz criminal.

Verifica-se que, a lei, impde um certo limite quanto a divulgacéo de
informacfes ao publico em geral. Nota-se que ndo se trata de uma repressdo a
liberdade de expressao, todavia, ndo consiste em previsao implicita ao esquecimento,
sendo somente uma limitacdo a informac&o. Justifica-se pelo proprio nome: garantia
de reabilitagao.

Verifiguemos outra excecdo ao direito de informacéo, desta vez contida no

Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 143. E vedada a divulgacdo de atos judiciais, policiais e administrativos
gue digam respeito a criancas e adolescentes a que se atribua autoria de ato
infracional.

Paragrafo Unico. Qualquer noticia a respeito do fato ndo podera identificar a
crianca ou adolescente, vedando-se fotografia, referéncia a nome, apelido,
filiag&o, parentesco, residéncia e, inclusive, iniciais do nome e sobrenome.

Pelo artigo 143 citado acima, verifica-se que se trata de outra limitacdo de
direito de obtencao de informacédo. Frisa-se, no entanto, a hdo consisténcia de uma
referéncia ou protecdo ao esquecimento, uma vez que se trata apenas de uma
protecdo a dignidade e integridade do jovem infrator.

Passemos a analise especifica.

No voto do relator do julgamento foram arguidos varios pontos argumentativos
e paradoxos que cercam o direito ao esquecimento. Inicialmente, trata sobre a
guestdo no ambito digital e afirma o crescimento do mundo digital no mundo
contemporaneo e, em decorréncia disso, a vida pessoal pode vir a sofrer algum
controle. Em outras palavras, a crescente complexidade tecnoldgica pode causar uma
intimidac&o no préprio dominio das informacdes pessoais.

Por conta disso, pode-se falar que a pretensdo do esquecimento se elevou
em patamares de maiores interesses, vez que as informacdes sao amplamente

divulgadas. Para Toffoli,

(...) na sociedade da informacéo, a pretensao do direito ao esquecimento se
agigantou, em face da moldura original, como uma reac¢édo a invasao da
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privacidade, do espaco individual, do controle sobre a vida pessoal e, muitas
vezes, da propria identidade.

Pela constatacdo da perda de um controle sobre a vida, faz um paralelo
histérico com o periodo da revolucéo industrial, em que, pelo advento das maquinas
e reducao drastica no numero de trabalhadores, pela automacdo, surgiu um
movimento contra as maquinas. A reacao violenta dos trabalhadores contra as
maquinas caracterizou toda uma questdo antidesenvolvimentista, uma vez que
perderam o dominio do proprio trabalho, o que antes do advento maquinario, era
unico. Assim, aduz o relator:

A reacdo, todavia, quanto a protecdo da privacidade e dos direitos da
personalidade, sob os moldes de um suposto direito ao esquecimento, se
assemelha, a meu ver, a reacao ludista quanto aos direitos trabalhistas: no
intuito de proteger os caros valores desafiados pela propaga¢édo massiva de
informacdes, se combate o préprio desenvolvimento de tecnologia no que
tange a informagéo, requerendo-se o completo dominio do individuo sobre
seus dados, com primazia, inclusive, sobre o direito dos demais individuos de
se informarem.

E esclarece o pensamento:

Dito de outro modo: em vez de se combaterem os efeitos da
“hiperinformacgao” sobre os direitos da personalidade, tem-se optado por
conclamar a “hipoinformagao”, em uma associagdo, ao fim e ao cabo, danosa
aos proprios direitos fundamentais.

Extrai-se que, do pensamento de Toffoli, hA um movimento, a favor do
esquecimento, em que, ao contrario de prezar pela ndo divulgacdo em larga escala,
ou seja, hiperinformacéo de conteudo pessoal na rede, ocorre a tentativa de retirar
aquilo que nado é agradavel ou conveniente para a propria pessoa requerente (do
direito).

Em outra pauta, afirmou que a democracia s6 se desenvolve quando existe
direito a voz, pois é somente dessa maneira que se pode ter o livre transito de ideias.
De outra forma, é necessario a pluralidade de convicgdes e singulares visfes de
mundo sendo expostas e debatidas para o desenvolvimento societario. O
esquecimento como supressao de ideias e fatos passados constitui Obice para a
evolucao da prépria sociedade.

Dessa forma, como exposto no voto, a ideia de que a ponderagcdo entre um
suposto direito ao esquecimento entre 0 comunicante e 0 pretendente ndo pode ser
vista isoladamente. Dessa forma, entra um fator de importancia maxima, qual seja a

coletividade, visto que, ndo podera ser privada de conhecer os fatos. Sendo assim:

A ponderacéo, assim, na pretenséo ao direito ao esquecimento ndo se faz
apenas entre o interesse do comunicante, de um lado, e o do individuo que
pretende ver tornados privados dados ou fatos de sua vida, de outro. Envolve



42

toda a coletividade, que podera ser privada de conhecer os fatos em toda a
sua amplitude.

Se a ponderacéo for feita levando em conta apenas duas partes, viola-se toda
uma coletividade detentora de direitos fundamentais garantidos pela Carta Suprema.

Em analise final sobre violagédo constitucional a liberdade de expressao, frisa-
se 0 objetivo maximo do esquecimento, qual seja a possibilidade de obstar
informagBes obtidas licitamente, ou seja, como a denominagdo classica francesa
supds, a prescricdo do siléncio. No entanto, conclui que a ocultacdo de elementos
pessoais em informacdes veridicas e licitas pode levar a incompreensao dos fatos em

sua integralidade. Dessa forma:

Embora a pretenséo inserta no direito ao esquecimento ndo corresponda ao
intuito de propalar uma noticia falsa, ao pretender o ocultamento de
elementos pessoais constantes de informac8es verdadeiras em publicacbes
licitas, ela finda por conduzir noticias fidedignas a incompletude, privando
seus destinatarios de conhecer, na integralidade, os elementos do contexto
informado.

Sob a dtica de um possivel dialogo constitucional, a luz da liberdade de
expressao, pode-se perceber que esse direito € um fio condutor historico para lutas
pela aquisigéo e protecao dos direitos fundamentais. Dessa forma, todas as vezes que
uma outra garantia fundamental entra em conflito com este direito, devera prevalecer
de imediato a liberdade de se expressar, sendo que a parte suscitante do direito
conflitante deve demonstrar razfes para a supressdo de tal direito. Em outras
palavras, temos o determinado como prima facie.

Tendo em mente essa precedéncia, Toffoli esclarece e exemplifica as

prioridades diretivas, pelas quais serao:

Tanto quanto possivel (...) deve-se priorizar: 0 complemento da informacao,
em vez de sua exclusao; a retificacdo de um dado, em vez de sua ocultacao;
o direito de resposta, em lugar da proibicdo ao posicionamento; o impulso ao
desenvolvimento moral da sociedade, em substituicdo ao fomento as neblinas
histéricas ou sociais. Maxime em sistemas juridicos com acanhada tradicao
democratica, essa ordem de precedéncia deve ser observada.

Pelas prioridades elencadas, extrai-se a essencialidade do dialogo e o debate
— fundamentos de uma democracia — e ndo a tentativa de supresséao de ideias, uma
vez que, como ja dito, o impulso da evolucdo societaria se deve aos embates
ideoldgicos.

Pode-se dizer que um ponto chave da argumentagcdo do Relator é a questédo
da legalidade. Pela maxima conclusiva do debate, chegou a conclusdo de que “a
previsdo ou aplicacdo de um direito ao esquecimento afronta a liberdade de

expressdo” (grifo do autor). E justamente no ponto ora grifado que se estabelece a
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ideia fundamental, tal qual a estrita legalidade — ou pelo menos sua necessidade — do
direito posto. Isto €, a ponderacédo nao pode ser fruto judicial.

Um dispositivo capaz de entrar em conflito com o direito a liberdade de
expressao, este, possuidor de uma extrema protecdo, deve, necessariamente, ter
previsdo expressa, e ndo depender de interpretacdes ambiguas nas dobras da
constituicdo. Assim, esclarece:

(...) a previséo ou aplicacdo de um direito ao esquecimento afronta a
liberdade de expresséo. A existéncia de um comando juridico que eleja a
passagem do tempo como restrigdo a divulgagdo de informacao verdadeira,
licitamente obtida e com adequado tratamento dos dados nela inseridos,
precisa estar prevista em lei, de modo pontual, clarividente e sem
anulacdo da liberdade de expressdo. Ndo pode, ademais, ser fruto
apenas de ponderacdo judicial. (grifo do autor)

Ainda, conclui, percebe que o direito em questdo avilta contra toda a
coletividade, visto que viola o direito no qual todos tém de se manter informados.
Afirma que, o reconhecimento deste direito implica automaticamente a validacéo de
gue os direitos a imagem e a vida privada, estariam acima e seriam prevalecentes aos
direitos de se expressar, 0 que €& incompativel com a unidade ideologica da
constituicdo. Assim, percebe-se que:

(...) admitir um direito ao esquecimento seria uma restricdo excessiva e
peremptoria as liberdades de expressao e de manifestacdo de pensamento e
ao direito que todo cidaddo tem de se manter informado a respeito de fatos
relevantes da histéria social. Ademais, tal possibilidade equivaleria a
atribuir, de forma absoluta e em abstrato, maior peso aos direitos a
imagem e a vida privada, em detrimento da liberdade de expresséo,
compreensdo que ndo se compatibiliza com a ideia de unidade da
Constituicao. (grifo do autor)

Esse mesmo entendimento pode ser verificado no pacto internacional dos
direitos civis e politicos, a saber:
ARTIGO 19

1. ninguém podera ser molestado por suas opinifes.

2. Toda pessoa teréd direito a liberdade de expressao; esse direito
incluird a liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e idéias de
qgualquer natureza, independentemente de consideracfes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer
outro meio de sua escolha.

3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo
implicara deveres e responsabilidades especiais. Conseqilientemente,
podera estar sujeito a certas restricdes, que devem, entretanto, ser
expressamente previstas em lei e que se facam necessarias para:
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a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;

b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a saude ou a moral publicas.

(Grifos do autor)

Nota-se que, no terceiro paragrafo do artigo 19, o direito de se expressar
livremente pode sofrer restricbes em casos especificos — rememorando, mais uma
vez, que ndo existe direito absoluto — porém, € necessario, para tal, que exista
previsdo expressa em lei, e somente para assegurar direito ou nuances de carater
nacional.

Pela concluséo de Toffoli sobre o dispositivo:

Em todas essas situacbes legalmente definidas, € cabivel a restricdo, em
alguma medida, a liberdade de expressdo, sempre que afetados outros
direitos fundamentais, mas ndo como decorréncia de um pretenso e
prévio direito de ver dissociados fatos ou dados por alegada
descontextualizacdo das informa¢c8es em que inseridos, por forca da
passagem do tempo.

Conclui que sao validas as limitacdes para proteger direitos fundamentais, no
entanto, a manipulacao pela retirada de informacg@es a bela conveniéncia ndo constitui
fundamentacéo valida para tal, o que, por mais uma das razdes, torna o esquecimento
um pretenso direito.

Pela concluséo do relator, tem-se a ideia de que:

N&o ha davidas de que é preciso buscar a protecdo dos direitos da
personalidade pela via da responsabilizacéo diante do abuso no exercicio da
liberdade de expressdo e pela ampliacdo da segurangca na coleta e no
tratamento dos dados, a fim de se evitarem 0s acessos ilegais, as condutas
abusivas e a concentracdo do poder informacional. Mas ndo se protegem
informacdes e dados pessoais com obscurantismo.

Trazendo esse ensinamento para o caso ensejador do RE 1010606, verifica-
se que nao houve violagao aos direitos de personalidade da recorrente, uma vez que
nao houve qualquer mencéo desonrosa a imagem ou ao nome da falecida, tampouco
seus familiares. Assevera, novamente, que a imagem foi licitamente obtida ja na
época dos fatos e, por isso, ndo houve afronta.

Por fim, assevera-se que, embora a exibicado tenha causado dor a familia pela
lembranca dos fatos pretéritos, a “dor ndo se deve a recorrida, sendo em verdade do
reflexo do ato criminoso, que permanecera, como profunda cicatriz na familia de Aida
Curi” (TOFOLLI, 2021).

Esses foram os termos do voto do relator. S&o argumentos elementares para

a compressao da falacia do esquecimento.
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Quanto aos demais ministros que foram favoraveis ao voto.

No voto vogal, de responsabilidade do Ministro Nunes Marques, asseverou,
novamente, como um ponto desfavoravel ao direito estudado, a questdo da estrita e
necessaria legalidade. Sustentou e afirmou a auséncia de norma infraconstitucional
expressa ou tacita garantidora do direito, e apontou que, pela heterogeneidade dos
litigios baseados neste cerne, seria extremamente necessario que fosse positivado e
constasse expressamente na lei, esmiucando todas as caracteristicas de sua
aplicacéo.

Dessa forma, tem-se que:

Analisando o quadro normativo brasileiro, facilmente se percebe que ndo ha
nenhuma norma infraconstitucional expressa ou tacita que garanta tdo amplo
direito. E, mesmo que se admita, por interpretacdo constitucional, que tal
direito decorreria diretamente da Carta de 1988 (da dignidade humana, do
direito a intimidade, a imagem e a privacidade), a verdade é que a
heterogeneidade dos litigios e das solugbes mostram que, para ser
reconhecido, esse “direito” precisaria ser adequadamente institucionalizado,
com indicacgédo precisa dos sujeitos ativo e passivo, do conteudo, das formas
de aquisicdo e dos procedimentos para a sua realizacdo. Nada disso existe.
(MARQUES, 2021)

Arremata o ponto afirmando que o direito ao esquecimento constitui uma
solucdo heuristica e a sua aplicagdo pelos magistrados corresponde a uma fantasia
empatica, dada a auséncia de lei.

Embora ao fim de seu voto tenha divergido parcialmente — quanto a questao
dos danos morais — do relator, houve o reconhecimento da falacia do esquecimento.
Conclui-se que ndo ha protecdo para essa pretensédo, dada a auséncia de previsdo
legal e a falta que se faz a complexidade da matéria.

O Ministro Alexandre de Moraes traz um ponto deveras importante para o
cerne da questdao. Chama o litigio de equacao e diz que é o caso de uma aplicacdo
do bindmio constitucional consagrado no artigo 5° no qual se refere a liberdade e
responsabilidade.

Esclarece que a liberdade de expressao possui um duplo aspecto, sendo um
positivo e outro negativo. Quanto a este, traz a vedacgéao de intervencéo do Estado por
meio de censura prévia; aquele, é o poder, a capacidade, a permissdo de se
manifestar como bem entender.

Pelo bindmio citado, aduz que:

Em todos os casos tratados como direito ao esquecimento, o que houve
foi efetivamente a aplicacdo do binémio liberdade com
responsabilidade. Eu tenho a liberdade de divulgar o fato, eu tenho a
liberdade de contar novamente, de realizar uma nova narrativa de fatos
pretéritos, seja por meio televisivo, como no caso em questdo, seja
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escrevendo um livro, seja dando uma palestra. Eu tenho aliberdade, s6 que
o0 bindbmio traz a responsabilidade. Se eu me excedi, se desvirtuei 0s
fatos, se n&o atualizei, poderei ser responsabilizado civel e
criminalmente. (MORAES, 2021) (grifo do autor)

Extrai-se que, embora exista plena liberdade, seu mal uso pode acarretar

severas consequéncias. Ainda nesse diapaséo, traz para o caso:

No entanto, ndo ha permissivo constitucional para restringir a liberdade
de expressdo no seu sentido negativo, ou seja, para limitar
preventivamente o conteddo do debate publico em razdo de uma
conjectura sobre o efeito que certos conteddos possam vir a ter junto
ao publico. (grifo do autor)

Tendo esse ponto como base, poderiamos pensar que se alguém tem o poder
de obstar programa televisivo contanto fato pretérito, falamos entéo de censura prévia
e, como sabido, trata-se de ato odioso e rechacado pela constituicao.

Nota-se que, pelos pronunciamentos do Ministro Alexandre de Moraes,
caimos novamente na questéo da estrita legalidade, ou seja, para um direito capaz de
trazer excecao a liberdade de expressdo, sendo capaz de suprimi-la previamente,
seria necessario previsao expressa com todas as circunstancias e especificacdes de
aplicabilidade. Assevera-se que, o reconhecimento como vem sendo feito, de forma
ampla e genérica, assemelha-se a censura prévia, o que € completamente rechacado
pela contemporaneidade.

Sendo assim, nas palavras do ministro:

O reconhecimento amplo e genérico do “direito ao esquecimento” traz
presente o traco marcante da censura prévia, com seu carater
preventivo e abstrato, buscando interditar o conteddo que se pretende
futuramente expressar, atribuindo-lhe supostas repercussées adversas que
justificariam a restricdo, sem a analise caso a caso das circunstancias e
caracteristicas proprias. (grifo do autor)

Aqui comecga-se a perceber um certo padrdo. Pode-se verificar, nos termos
proferidos por Alexandre de Moraes, a defesa da democracia pela liberdade de
expressao, isto é, limitar as ideias inibe o debate pluralista, ou nos proprios termos:

A Democracia nédo existira onde a liberdade de expressao for ceifada, pois
esta constitui condi¢c@o essencial ao pluralismo de ideias, que por sua vez é
um valor estruturante para o salutar funcionamento do sistema democratico.

Conclui com a ideia central do direito ao esquecimento como ideia rechacada,
uma vez que, nao participa da legalidade intencional do legislador. No entanto,
reconhece que deve existir protecéo aos direitos a intimidade, a vida privada e a honra,
sendo que:

(...) se forem narrados, contados, divulgados de forma escrita, falada ou
televisionada de maneira ilicita, deturpada, mentirosa desatualizada,
exagerada, tendenciosa, demagdégica, ou seja, de forma desrespeitosa a
dignidade da pessoa humana, porque, ai, nés vamos estar reforcando a
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consagracdo do bindmio liberdade e responsabilidade previsto
constitucionalmente.

Ao fim do voto, acompanhou o relator.

Forma-se um entendimento padronizado o que se refere a legalidade e a
intencdo do legislador pela previsdo de um direito especifico. De outra forma, insta
salientar a necessidade de se analisar cada caso especificamente, ndo se falando em
direito Unico aplicavel de forma universal, dado a complexidade da matéria.

Continuemos.

Quanto aos ensejos argumentativos da Ministra Rosa Weber, estabelece um
contraponto no minimo interessante e dialogado com a questdo da “liberdade de
expressao como garantia da democracia. Para ela, tanto o direito de se expressar
ampla e livremente quanto a protecdo da privacidade sdo indispensaveis em uma
sociedade democratica.

Afirma e defende que, na construcdo de uma sociedade legitimamente
estruturada no direito, ou, ainda, palavras dela, na histdria do constitucionalismo
moderno, ambos fatores surgiram da limitacdo de poder exercido sobre os cidadaos.

Nesse caso, por suas proprias palavras, assim disp0s:

Assim compreendida a privacidade, a conclusao inarredavel é a de que, tanto
guanto a ampla liberdade de expressao, a protecdo da privacidade também
€ uma caracteristica estrutural indispensavel das sociedades
democréaticas. (grifo do autor)

E arremata:

E isso porque tanto o reconhecimento de uma esfera de privacidade imune a
ingeréncia quanto a garantia de salvo-conduto a palavra proferida surgiram,
na historia do constitucionalismo moderno, como fatores de limitacdo do
poder das autoridades constituidas sobre os cidadaos. (grifo do autor)

No entanto, apesar de defender o direito a privacidade como essencial a uma
democracia, assevera que o direito ao esquecimento ndo se presta a protecdo da
privacidade, uma vez que, interditar uma publicagdo de interesse publico é um
interesse que vai muito além da esfera do embate. De outra forma explicativa,
considera que “as matérias de interesse publico estao fora do seu escopo” (WEBER,
2021).

Ainda que tenha estabelecido este contraponto, assevera que a liberdade de
expressao € o substrato de uma democracia — assim evidenciando mais uma vez o
padrdo que se encontra nos argumentos apresentados pelos ministros - e, sendo

assim, a restricdo deve se dar somente em situacdes excepcionalissimas e somente
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— aqui vemos novamente a estrita legalidade em desfavor do esquecimento — nos
limites estabelecidos em lei, nesse caso, pela constituicao.

Por suas proprias palavras, a fim da melhor elucidac&o possivel, vejamos:

No Estado Democratico de Direito, a liberdade de expressédo é a regra,
admitida a sua restricdo somente em situacdes excepcionais e nos termos da
lei que, em qualquer caso, devera observar os limites materiais emanados da
Constituicao.

Mostra-se substantivamente incompativel com o Estado Democrético de
Direito a imposicdo de restricdes as liberdades de manifestacdo do
pensamento, expressdo, informacdo e imprensa que traduzam censura
prévia.

Apoés, esmiuca a génese e 0 nucleo do proprio direito a liberdade de
expressao, afirmando que nao se trata apenas de levar informacdes ou ser informado
sobre algo, mas, também, o direito de emitir opinides e tecer criticas. Classifica-se
como “nucleo essencial e irredutivel”, palavras dela.

Indo de encontro a conclusédo, ha a afirmacdo — assim seguida pela maxima
do Direito Administrativo — o interesse publico é prima facie. Dessa forma, a sociedade
em que aimprensa, que se perfaz da atencao de todos, estiver constantemente sujeita
a sua prépria contencdo, ndo denominar-se-a livre. A isso chama-se censura prévia.

Ha grande carga social a ser suportada e uma grande e manifesto prejuizo a
cidadania.

Dessa forma, esclarece a ministra:

Em outras palavras, uma sociedade em que a imprensa esta condicionada a
autocontencao, por ser obrigada a avaliar o risco de sofrer represalia antes
de cada manifestacdo, ndo desfruta de uma imprensa livre, antes ja a sujeitou
a uma modalidade silenciosa de censura prévia. E que o efeito
desestimulante da livre circulacdo de ideias independe da verdade das
alegacdes contidas em uma publicacdo em particular.

Por outro ponto, verifica-se que a Carta Constitucional em momento algum
garante a censura prévia como excecdo a liberdade de expressdo. Limitar as
publicacdes pelo interesse pessoal e conveniente € uma simples modalidade de
silenciar o pensamento, o que é vedado e rechacado pela Constituicao.

Por fim, esclarece que a previsdo de um direito ao esquecimento constitui
ultraje a cultura, contribuindo para o empobrecimento e a manutencdo de uma

sociedade imatura e subdesenvolvida. Assim, nos termos de Rosa Weber, sendo que:

Além de inconstitucional, a exacerbacdo do direito ao esquecimento é
exemplo do tipo de mentalidade que, revestida de verniz juridico, direta ou
indiretamente contribui para, no longo prazo, manter o pais culturalmente
pobre, a sociedade moralmente imatura e a nagdo economicamente
subdesenvolvida.

Além disso, para exemplificar o exposto, traz uma breve reflexao:
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Lembro o amplamente conhecido e igualmente triste assassinato da atriz
norte-americana Sharon Tate, em 1969, que até hoje desperta o interesse
publico, em razéo das circunstancias singularmente brutais em que se deu, e
continua sendo objeto de livros, documentarios, obras cinematograficas e
programas televisivos. Em 2019, alias, pelicula retratando o terrivel episédio,
Era Uma Vez em Hollywood, recebeu dois Oscars (tendo recebido 10
indicacgdes), além de 3 Globos de Ouro (de 5 indicages).

Em nome do esquecimento ndo mais faremos filmes, livros ou programas de
televisdo retratando os horrores da Segunda Guerra Mundial? Ou é
justamente mantendo viva a sua memoria que honramos as vitimas?

O doloroso caso envolvendo a irma dos autores integra, lamentavelmente, a
historia, o imaginario popular e a memoria coletiva da sociedade brasileira, e
ndo deve ser esquecido justamente para que ndo mais ocorram fatos como
esse.

Diante do que foi exposto, por todas as reflexdes convergentes ao relator,
acompanhou-o.

Por fim, e pelas limitacOes atuais, esta obra ndo tem o condao de exaurir o
tema, apenas buscar a explicagdo fundamentada para o ndo reconhecimento do
direito estudado e investigar as circunstancias especificas. Dessa forma, a limitagdo
de um trabalho de graduacéo torna-se um empecilho para se esmiucar a fundo todos
0s argumentos explanados na longa jornada do esquecimento.

No entanto, pelas constatacfes feitas até o presente momento, pode-se
extrair um padréo de fala e continuidade de argumentacao: a questdo da legalidade
necessaria — aqui sera cunhado de ‘estrita legalidade’ — a aviltacdo aos principios
democraticos e violacao dos direitos da coletividade, no que tange a meméria publica,
investigacgao historica e a informagéo.

Pela concluséo, verificaremos a constatagdo cientifica e as maximas obtidas.
No entanto, resta ainda uma breve analise sobre a repercussdo geral fixada em

consequéncia do RE 1010606, que se aduz no tépico seguinte.

3.3. BREVE ANALISE SOBRE A TESE DE REPERCUSSAO GERAL
Apés todos os tramites envolvendo o direito ao esquecimento, ao fim, foi
proferida a decisédo do RE 1010606/RJ. Pelos votos do colegiado de ministros, foi
decidido pelo ndo provimento do recurso e a fixacdo de repercusséao geral, a qual sera
brevemente analisada neste tépico. Foram vencidos, parcialmente, os votos dos
Ministros Edson Fachin, Nunes Marques, Gilmar Mendes e Marco Aurélio. Alguns
ministros entenderam e sustentaram a tese de inexisténcia do esquecimento, porém,

entenderam ser cabivel indenizacao.
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Conforme ja citado brevemente comentado, o direito ora estudado ndo é
compativel com a ordem constitucional vigente, desta forma, ndo ha quaisquer
possibilidades de aplicacdes ou de reconhecimento. Desta forma, 0os casos em que
envolvam divulgacdo de informag¢des nas quais, por um acaso, tenham o condéo de
inferir na privacidade a ponto de causar dano, deverdo ser analisados de forma
isolada, ou seja, um a um de acordo com suas peculiaridades.

A tese possui dois paragrafos ao todo, porém, separemos para analisar.

Quanto a primeira parte, temos que:

E incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao esquecimento,
assim entendido como o poder de obstar, em razdo da passagem do
tempo, adivulgacdo de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e
publicados em meios de comunicacdo social analégicos ou digitais.
(Grifo do autor)

Pela primeira leitura jA podemos extrair, de forma objetiva, a incompatibilidade
do direito estudado com a constituicdo e sua definicdo, isto €, o que se pode entender
por direito ao esquecimento. Vejamos que se refere exclusivamente a capacidade —
ou o poder — de obstar informacdes, quando decorrido certo tempo em que tenham
sido publicadas. No entanto, trata-se de fatos veridicos e licitamente obtidos, o que
remonta toda a discusséo sobre a prescricdo da informacéo.

Em suma trata-se do direito de forcar a retirada de informacdes licitas e
veridicas pelo critério Unico da passagem do tempo, o0 que, em argumentacéo a favor,
afirma ndo haver mais interesse historico e publico, ou seja, fato j& esquecido por
todos. Porém, verifica-se que ndo € bem assim que anda a memoria publica e o
desenvolvimento de uma sociedade, visto que ha a necessidade de se estudar os
erros do passado para hdo mais 0s cometer no futuro. Assevera-se mais uma vez que
a ocultacdo dessas informacgdes verdadeiras contribui para a estagnacdo de um
desenvolvimento social e politico.

Quanto a segunda parte, vejamos que:

Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de expresséo e
de informacéo devem ser analisados caso a caso, a partir dos parametros
constitucionais - especialmente os relativos a protecdo da honra, da
imagem, da privacidade e da personalidade em geral - e as expressas e
especificas previsdes legais nos ambitos penal e civel. (grifo do autor)

Como citado acima, podemos extrair a necessidade de debater cada caso de
forma isolada, ndo sendo possivel a previsdo de um direito amplo e superficial para
dirimir tal questéao.

Quando se diz sobre os parametros constitucionais, dever-se-a analisar 0s

principios fundadores da liberdade de expressado e sobre a protecdo da vida privada,
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a fim de sopesar quais os danos, levando em conta as circunstancias especificas.
Dessa forma, havera a necessidade de se observar a finalidade social da imprensa e
os limites da protecéo a privacidade, a fim de coibir censura arbitraria e danos severos
causados pela exposicdo desnecessaria.

Sendo assim, deve-se observar os parametros gerais (Constituicdo) e os
especificos, ou seja, as leis civil e penal.

Especificamente quanto a essa segunda parte, a lei civil estabelece os
parametros de ato ilicito e ressarcimento pelo dano causado. Com fundamento nos
arts. 186, 187 e 927 do Cdédigo Civil, ja citados, extrai-se que todo ato ilicito e causador
de dano devera ser reparado. Dessa forma, fica claro que se trata de obtencédo de
informacdes de maneira ilicita e a divulgacdo danosa. Sendo assim, ndo ha que se
falar em esquecimento, visto que a proépria lei civil estabelece a obrigacdo de
indenizar.

Quanto ao campo penal, as previsdes cabiveis se encontram nos arts. 138,
139 e 140 do Cddigo Penal, os quais tratam, respectivamente, sobre calUnia
difamacao e injuria. Sao crimes tipificados que preveem a pena para aquele que
ofende outrem, sendo os fatos imputados falsos. Assim, a responsabilidade se da em
duas éareas distintas, sendo informagdes falsas danosas e verdadeiras obtidas de
maneira ilicita. Eis a necessidade de se analisar caso a caso para coibir as injusticas
e determinar a reparacao do dano sofrido.

Desta forma, fica claro e evidente que a previsdo de um direito geral ao
esquecimento poderia colocar em xeque toda a liberdade de expressao, sendo até
mesmo comparado a censura, 0 que, pela ordem constitucional vigente é
completamente incompativel, sendo medida odiosa e rechacada.

E a conclusdo que se extrai de toda essa obra cientifica.

CONCLUSAO
Por toda a investigacdo aqui explanada, constata-se que ndo existem
argumentos para a protecdo do direito ao esquecimento, podendo ser classificado
como pretenso direito ou mera iluséo juridica.
Constata-se, também, que o direito a liberdade de expresséo e de imprensa
sempre entrou em conflito — e sempre entrard — com o0s direitos relativos a

personalidade, em especifico a privacidade. No entanto, como visto, ndo se pode
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haver uma previsao de um direito geral que resolva todos os conflitos de forma una e
unanime, sem qualquer divergéncia.

A previsao deste direito € a aceitacdo da censura na propria legislacéo.

Os conflitos entre direitos fundamentais ndo podem ser simplificados pela
edicdo de um Unico dispositivo criado pela interpretagdo jurisprudencial com base nas
dobras da constituicdo. A ponderacdo é algo que requer um amplo debate e longa
exposicao de fundamentos solidos e retesados.

Mesmo que houvesse esquecimento, seria necessaria toda uma
especificacao de aplicacdo, principiologia e regras com suas proprias excec¢des, assim
se falando em um instituto proprio. O seu reconhecimento pelas dobras implica em
um conflito maior do que a prépria colisdo de direitos fundamentais, trazendo a tona a
inseguranca juridica tdo debatida nos tempos atuais. Afinal, que seguranca se teria
ao publicar uma noticia que pouco tempo depois poderia ser retirada pela
conveniéncia de uma ou pequeno grupo de pessoas? Seria assim tdo fraco e
submisso o direito a liberdade de expressdo? Eis mais um motivo pela
incompatibilidade.

Torna-se incompativel com a ordem constitucional pela ampla e rigida
protecao ao direito de se expressar livremente, ao direito de imprensa. Foi dada uma
atencdo especial para esses direitos, visto que, como foi exposto, a sociedade
brasileira passou anos sofrendo a repressao de ideias e so6 teve fim com a subverséo
e a instauragdo de uma nova ordem constitucional, onde se mudou todo sistema do
pais.

O reconhecimento de um pretenso direito ao esquecimento constitui um
atraso, um regresso nos avancos juridicos e uma barreira para a liberdade
democrética.

Pela argumentacdo arguida pelos ministros do Supremo Tribunal Federal,
pode-se observar um padrdo no raciocinio que evidencia a falacia do esquecimento:
a estrita legalidade®® e a afronta aos principios democraticos. Se existisse de fato um
esquecimento, deveria haver previsdo expressa com todas as caracteristicas
esmiucadas, dadas as relagdes estritas com as garantias fundamentais. Tampouco

haveria de se recepcionar o direito em comento, uma vez que, a hipétese de limitar a

13 Termo cunhado nesta obra pelo autor.
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circulacdo de informacdes contrdrias ao pensamento do ser divulgado pela
conveniéncia propria, seria aviltar contra o principio democratico mais importante: o
debate pela pluralidade de ideias.

Pela investigacdo historica, pdde-se perceber que, embora varios paises
tenham passado por situacdes especificas, todos os casos foram analisados
separadamente de acordo com suas peculiaridades. Assim deve sempre ser feito.

Devera sempre ser observada a licitude na obtencdo da informacéo, os
principios da divulgacao e se a exposi¢ao poderia gerar danos, sempre tendo em vista
0s principios constitucionais. Os excessos sao punidos nos campos civil e penal.
Sempre que houver um limite ultrapassado, havera ressarcimento do dano, por isso
se fala que ndo ha necessidade da previsdo de um esquecimento como garantia
juridica, ficando esse tema fora dessa esfera, permanecendo apenas no campo
estritamente emocional.

Dessa forma, fica evidente que ndo existem indicios a protecdo ao direito
esquecimento. A relacdo € muito estrita com o campo pessoal e emocional do que
juridico, propriamente dito.

Em suma, podemos concluir que o direito ao esquecimento, em si, avilta
contra todo o sistema democratico e o principio da legalidade, uma vez que estaria
sendo aplicado sem previsdo expressa, o que feriria diversos outros direitos. E a
maxima que se extrai.

Ademais, faz-se necessario trazer a ideia de Rosa Weber sobre a amplitude
de um esquecimento, uma vez que existem discussdes muito especificas quanto a
esse direito no ambito virtual. Ela entendeu que uma nova discusséo deveria vir sobre
o direito a desindexacéo, vez que € uma nuance especifica e a fixacdo de uma tese
sobre isso ainda seria bastante prematuro.

Essa é uma das criticas que se faz ao julgamento do RE1010606, a omissao
guanto ao direito no ambito virtual, no entanto, o relator mostra que existe a mesma
aplicacao, sendo necessario verificar a licitude na obtencao dessas informacdes e se
houve dano com essa publicacdo. A retirada dessas informacgdes, sendo licitas e
veridicas, de sites especificos, compde outra discussao, qual seja um possivel direito
a desindexacdo, o que ndo foi o objetivo deste trabalho. Como ja explanado na
introducgdo, cinge-se de uma discussao juridico-filoséfica sobre o tema.

E vivido como essa grande verborragia ja se torna assaz-verboso.
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As informacdes sdo, de tudo, fatos historicos, e necessitamos delas para
aprender com os erros do passado a fim de ndo mais os cometermos no futuro,
construindo assim uma sociedade melhor e fraterna. A retirada de informacdes
especificas faria com que a compreensdao historica se perdesse e lacunas em épocas
surgissem, resultando em um empobrecimento cultural e intelectual, o que devemos

combater a todo custo.
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