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e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para a vida saudavel, para que
tenha bem-estar fisico, mental e social, além de
propiciar e promover sua participagdo ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia e da
vida em comunh&o com os demais seres humanos.
(Ingo Wolfgang Sarlet)
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RESUMO

O presente trabalho, pelo viés da metodologia dedutiva bibliografica, incluindo
propdsitos jurisprudenciais confirmatorios, busca a abordagem investigativa acerca da



hipotese de aplicacdo do direito ao esquecimento tendo como base os chamados direitos
da personalidade e a possibilidade de conflitos com outros principios fundamentais, em
especial, o principio da liberdade de expressao e informacéo, no sistema do ordenamento
juridico brasileiro. Até pouco tempo atras, pouco se falava ou sabia a respeito do tema no
direito patrio, levando a entendimentos diferentes na esfera do poder judicirio, mesmo
diante da garantia constitucional da privacidade e intimidade do individuo e ainda dos
demais ja positivados direitos da personalidade, em especial da dignidade da pessoa
humana. Apesar da expressividade de correntes doutrinarias que vém afirmando e
respaldando a respectiva possibilidade de aplicacdo desse instituto, o direito brasileiro
ainda traca as suas linhas iniciais no sentido que os primeiros julgados foram realizados
recentemente pelo STJ, entendendo pela aplicagéo do direito ao esquecimento. Em um
primeiro momento, se analisa a respeito dos direitos de personalidade com o objetivo de
preparar o leitor a respeito da extensdo alcancada por esses direitos. Partindo da hipdtese
de que, muito embora existam julgados na seara jurisprudencial, o direito ao
esquecimento ainda passa pelos primeiros passos de conceituacdo e aplicacdo, existindo
até mesmo a corrente que entende que este ndo é um direito proprio, e sim uma derivacédo
de outros direitos. O tema se encontra em plena discussdo, mas pouco se fala a respeito
dos possiveis conflitos entre preceitos fundamentais ao se aplicar o direito ao
esquecimento. Revela-se a presente abordagem no enfrentamento da problematica
questdo, destacando a importancia dos recentes julgados no sistema juridico brasileiro,
mas sem se esquecer dos julgados-base no direito comparado oriundos das cortes
europeias, declinando no sentido do respectivo reconhecimento pelo sistema, e, ainda,
pendente de ser inserida na disciplina dos direitos de personalidade no ordenamento
juridico brasileiro.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento, Conflitos, Preceitos constitucionais, Direitos

da personalidade.

ABSTRACT

The present work, through the bibliographic deductive methodology, including
confirmatory jurisprudential purposes, seeks the investigative approach about the
hypothesis of the application of the right to forgetting based on the so-called personality



rights and the possibility of conflicts with other fundamental principles, in particular the
principle of freedom of expression and information in the Brazilian legal system. Until
recently, little was said or known about the subject in national law, leading to different
understandings in the sphere of the judiciary, even in the face of the constitutional
guarantee of privacy and intimacy of the individual and the other already positivized
rights of personality, especially of the dignity of the human person. Despite the
expressiveness of doctrinal trends that have been affirming and supporting the respective
possibility of application of this institute, brazilian law still draws its initial lines in the
sense that the first judgments were recently made by the STJ, understanding the
application of the right to forget. At first, we analyze personality rights in order to prepare
the reader about the extent of these rights. Assuming that, although there are judgments
in the case law, the right to forgetting still goes through the first steps of conceptualization
and application, there is even the current that understands that this is not a right of its
own, but a derivation of other rights. The subject is in full discussion, but little is said
about the possible conflicts between fundamental precepts when applying the right to
forgetting. The present approach is revealed in addressing the problematic issue,
highlighting the importance of the recent judgments in the brazilian legal system, but
without forgetting the basic judgments in comparative law from the european courts,
declining towards their recognition by the system, and still pending to be inserted in the
discipline of personality rights in the brazilian legal system.

Keywords: Right to Forgetfulness, Conflict, Constitutional precepts, Rights of

personality.
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INTRODUCAO

A presente proposta tem como escopo a tematica dos direitos da personalidade

como fundamento de aplicacdo do direito ao esquecimento no ordenamento brasileiro,



mas, em especial, uma analise desse direito em face da possibilidade de conflitos com
preceitos fundamentais, especialmente com os principios da liberdade de expressao e de
informacéo, e, ainda, principalmente, a possivel lesdo aos direitos de personalidade caso
o direito ao esquecimento ndo seja aplicado, buscando o proposito investigativo através
da metodologia dedutiva e bibliografica, que enfrenta a problematica questéo da falta de
previsao e regéncia da respectiva figura no ordenamento juridico pétrio.

Ocorre que ndo ha no ordenamento juridico brasileiro previsdo expressa da figura
do “Direito ao Esquecimento”, gerando uma perspectiva que refuta a possibilidade de
aplicacdo em decorréncia da interpretacéo latu sensu do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, assim como o direito a privacidade do individuo, sendo que a significativa
vertente mais legalista no direito patrio ainda pouco discute sobre o tema e, de outro lado,
alguns sdo os julgados acolhendo tal pedido. Muitas sdo as divergéncias no direito
brasileiro, existindo, até mesmo, corrente que defende que este ndo é um direito proprio,
e sim, uma derivacédo de outros direitos.

No direito comparado, em especial na Corte Alema e Espanhola, tal direito ja fora
discutido e julgado por Cortes Constitucionais, entendendo pelo cabimento e aplicacdo
do direito ao esquecimento, sob o aspecto que ninguém poderia responder ou “pagar”
eternamente por um ato, sob pena de pena perpétua.

Enguanto na Europa ja se entende pela aplica¢do do direito ao esquecimento, no
Brasil, o primeiro julgado que analisou a perspectiva do chamado direito ao esquecimento
foi o caso Aida Lopes, tendo sido julgado em 2013, caso este levado ao Poder Judiciario
em decorréncia de um programa televisivo denominado “Linha Direta Justi¢a”, programa
esse que narrou a trajetdria de vida, a morte e os tramites do processo criminal. Naquele
momento ndo fora aplicado o direito ao esquecimento sob o0 argumento que seria
impossivel vincular uma matéria jornalistica a respeito do assassinato de Aida sem
mencionar 0 nome da vitima, muito embora tenha-se discutido na referida deciséo a
respeito do direito ao esquecimento. Ademais, 0 STJ entendeu naquele julgado que a
exposicdo da imagem de Aida ndo teria sido utilizado com o carater difamatério,
isentando assim, a rede televisiva do pagamento de danos morais e materiais em
decorréncia da exibi¢do da reportagem.

Outro caso também levado a conhecimento do Poder Judiciario brasileiro diz
respeito a denominada “Chacina da Candeléria”, caso esse amplamente divulgado nas
matérias jornalisticas no ano de ocorréncia do crime. Apds aproximadamente 10 anos, 0

mesmo programa jornalistico “Linha Direta Justica”, exibiu um especial sobre referido



crime, e, naguele momento, exibiu 0 nome e imagem de Jurandir, individuo que muito
embora tenha sido um dos investigados da préatica do delito, foi absolvido pelo Tribunal
do Juri.

A exibicdo do nome e imagem de Jurandir acarretou em diversos prejuizos ao
individuo, uma vez que, mesmo sendo absolvido do crime, passados anos do
acontecimento, se viu vinculado novamente a pratica delituosa. Em decorréncia da
exibicdo, a empresa responsavel pela exibi¢do do programa fora condenada ao pagamento
de danos morais a Jurandir, sob argumento da desnecessaria exibicdo do nome e imagem
do mesmo, e ainda que tal conduta trouxe sérios prejuizos ao individuo.

Recentemente, o STJ julgou um caso paradigma, o caso Denise Pieri Nunes, onde
se entendeu pela aplicacdo do direito ao esquecimento em um caso de uma servidora
publica que estaria envolvida em uma fraude de concurso publico do qual um de seus
filhos haveria participado. A servidora foi investigada e absolvida da acusa¢do, mas,
mesmo apo6s anos da ocorréncia do fato, seu nome ainda estava vinculado a noticias
desabonadoras, as quais lhe traziam sérios prejuizos na ordem moral.

Nesse caso, 0 STJ entendeu, no ano de 2018, pela aplicacdo do direito ao
esquecimento, sob argumento que ninguém poderia estar vinculado eternamente a alguma
conduta, sob pena de se ferir a dignidade da pessoa humana, e, ainda, trazendo a ideia de
pena perpétua na ocorréncia de fatos desabonadores.

A admissdo pela aplicabilidade do direito ao esquecimento junto ao direito
brasileiro poderia solucionar expressivos litigios ou conflitos de interesses, e ainda evitar
abalos psicoldgicos que, em muitos casos, ja foram motivo até para o suicidio da “vitima”.

Assim, o trabalho tem como objetivo geral ressaltar precedentes que tenham
reconhecido a possibilidade tanto no direito brasileiro, quanto no direito comparado, bem
como analisar as alegacGes de doutrinadores e estudiosos da area quem entendem (ou nao)
pela aplicabilidade do direito ao esquecimento.

Ademais, a presente pesquisa ainda analisou a tal aclamada e polémica liberdade
de expressdo e, ainda, o direito de informacdo, demonstrando se o direito ao esquecimento
fere ou ndo esses institutos juridicos e, ao final, o presente trabalho ird afirmar ou refutar
a hipotese de que o Direito ao Esquecimento fere ou ndo aqueles institutos, tentando
compreender a falta de previsdo expressa que levantou a problematica averiguada neste
presente proposito, conjuntamente com as consequéncias de sua respectiva afirmacéo

como garantia constitucional.



1 DIREITOS DA PERSONALIDADE



Os direitos da personalidade estdo intimamente relacionados com o direito natural,
devendo esses ser a constituicdo do minimo necessario para o individuo sobreviver, ndo
possuindo esses direitos, carater econémico ou patrimoniais, pelo menos ndo no sentido
primario, ao serem lesados. O carater econdmico ou patrimonial atinge um objetivo
secundario do qual seria a reparacdo pecuniaria indenizatoria pela violacdo ou

descumprimento desses direitos.

» Etiologia Historica

Muito se discute quanto ao surgimento dos direitos da personalidade junto ao
ordenamento juridico, possuindo assim diversos pontos de vista quanto a sua real
positivacdo. Grande parte dos doutrinadores entende que os direitos da personalidade
tiveram seu berco no direito romano, uma vez que ja havia protecao juridica a honra do
individuo naquele tempo.

“E certo que é possivel estabelecer uma preocupacio com a defesa de interesses
relevantes da esfera pessoal ja no Direito Romano. A defesa da honra aparece como um
exemplo oportuno nesse sentido”. (CHIUSI, 2007, p. 11-25).

Mas é notério que 0s romanos ndo compactuavam com a ideia de criagdo de
teorias, por isso, é questionavel a posicao de parte da doutrina em entender que os direitos

de personalidade possam ter sidos criados naquele tempo.

Segundo o conceito Kantiano, ha duas categorias de valores no mundo
social: o preco (“Preis ) e adignidade (“Wiirden”). O preco é um valor
exterior, ao passo que a dignidade, interior. Coisas tém preco enquanto
as pessoas, dignidade. Numa sociedade muito apegada aos valores
materiais, o Direito terd uma acepg¢do mais patrimonialista, reduzindo
todos os bens a uma quantificacdo pecuniaria. Se, de outra forma, a
finalidade maior da sociedade é a de proteger o ser humano na sua
dignidade, a solu¢cdo do ordenamento juridico seguramente sera
distinta. (KANT, 2004, p. 16 apud NEVES, 2013, p. 89).

A evolucéo da sociedade, a propria vida em sociedade, e 0s anseios mais intimos
de cada povo sempre estiveram em constante mudanca. O direito, buscando positivar e
proteger as relages interpessoais dos individuos, evoluiu juntamente com referidos

anseios. Em toda a histéria da humanidade, o direito esta em constante mudanca, e com



os direitos inerentes a personalidade também néo foi diferente. Inicialmente ndo havia
protecdo alguma, com o passar dos anos, os direitos da personalidade foram sendo
protegidos juridicamente.

Em decorréncia do cristianismo, o ser humano acabou por receber um lugar de
destaque, algumas premissas religiosas traziam a ideia de pecado e punicao divina aqueles
que desrespeitavam os dogmas religiosos. Dogmas estes que se pautavam no respeito a
vida e, ainda, traziam tracos de protecdo a honra do individuo.

O reconhecimento dos direitos da personalidade como categoria de
direito subjetivo é relativamente recente, porém sua tutela juridica ja
existia a antiguidade, punindo ofensas fisicas e morais a pessoa, atraves
da actio injuriaum, em Roma, ou da dike kakegorias, na Grécia. Com o
advento do Cristianismo houve o despertar para o reconhecimento
daqueles direitos, tendo por pardmetro a ideia de fraternidade universal.
Na era medieval entendeu-se, embora implicitamente que o homem
constituia o fim do direito, pois a Carta Magna (séc. XII1), na Inglaterra,
passou a admitir direitos proprios do ser humano. (DINIZ, 2012, p.
132).

Muito embora os direitos da personalidade sejam inatos ao proprio ser humano,
sendo por muitas vezes também denominados (erroneamente) de direitos personalissimos
humanos, muito se discute sobre a primeira protecdo juridica a respeito desses direitos,
enquanto alguns autores entendem que a Carta Magna de 1215 foi a primeira norma que
protegia direitos da personalidade, esta posi¢do é colocada em cheque, uma vez que tal
carta buscava apenas limitar o Poder do Estado na vida privada do individuo, ndo
protegendo de fato os direitos aqui estudados.

Apenas em 1895, na Roménia, apareceu pela primeira vez uma norma que
versasse expressamente sobre direitos da personalidade. Na referida norma, houve pela
primeira vez prote¢do ao nome do individuo, ponto até entdo nao previsto em normas

anteriores.

Suas primeiras manifestacbes no ordenamento datam ja do século
passado, mas evidentemente de maneira fragmentaria e bastante
incompleta. Parece-nos que o primeiro diploma a tratar adrede e
especificadamente de um Direito Privado da Personalidade foi a lei
romena, sobre o Direito ao Nome, de 18.3.1895, da qual Minoresco nos
dé& uma traducdo francesa, em sua obra Le Non des personnes em Droit
Comparé. O ordenamento seguinte tera sido o Cédigo alemao, com
vigéncia a partir de 1.1.1900, que no seu art. 12, prevé a tutela do
Direito ao Nome. Vem depois 0 Codigo Civil suico, de 10.12.1907, com
os seus arts. 29 e 30, ambos igualmente sobre o Direito a Designacao
Personativa. (FRANCA, 2011, p. 657).



Em um cenério de evolucgéo e crescimento desordenados, muitos eram 0s novos
anseios da sociedade, mas, a0 mesmo tempo, as protecdes juridicas ndo acompanharam
essa evolucdo. Revolucdes, guerras, desrespeitos aos direitos fundamentais, auséncia de
normas de direitos humanos, industrializacéo, etc. Esse era o contexto vivenciado apos a
metade do século XIX, no qual os direitos da personalidade ficavam esquecidos, uma vez

que estes possuiam condédo de protecdo de interesses particulares.

Foi nesse contexto histdrico da segunda metade do século XIX,
marcado por injusticas e revoltas, que surgiram as primeiras
construcBes em tomo dos direitos da personalidade. A expressdo foi
concebida por jusnaturalistas franceses e alemé&es para designar certos
direitos inerentes ao homem, tidos como preexistentes ao seu
reconhecimento por parte do Estado. Eram, ja entdo, direitos
considerados essenciais & condicdo humana, direitos sem os quais
“todos os outros direitos subjetivos perderiam qualquer interesse para o
individuo, ao ponto de se chegar a dizer que, se ndo existissem, a pessoa
nao seria mais pessoa”. (SCHREIBER, 2013, p. 5).

E nitido que a discussdo quanto & origem e expansio dos chamados direitos da
personalidade se intensificam apos a segunda metade do século XIX, fato esse que teve
como percussor principal a Segunda Grande Guerra. Ndo que antes desse periodo nédo
existisse discussdo quanto aos denominados direitos da personalidade, ou ainda de outros
direitos, como € o caso dos chamados direitos humanos. O que se analisa é a protecdo
juridica do instituto e, ainda, a protecdo extrapolando a esfera patrimonial do individuo,

passando entdo a proteger outros direitos intimamente ligados a pessoa e seus anseios.

A concepgdo dos direitos da personalidade apoia-se na ideia de que, a
par dos direitos economicamente apreciaveis, destacaveis da pessoa de
seu titular, como a propriedade ou o crédito contra um devedor, outros
h&, ndo menos valiosos e merecedores da protecdo da ordem juridica,
inerentes a pessoa humana e a ela ligados de maneira perpétua e
permanente. S&o os direitos da personalidade, cuja existéncia tem sido
proclamada pelo direito natural, destacando-se, dentre outros, o direito
a vida, a liberdade, ao nome, ao préprio corpo, a imagem e a honra.
(GONGALVES, 2014, p. 184).

A discussdo e positivacdo dos direitos da personalidade acabam por ser
contaminadas pela protecdo juridica de outras areas do direito, como é o0 caso das
primeiras cartas de direitos humanos. Tal posi¢do se confirma no sentido que de que as

primeiras cartas de direitos humanos buscavam liminarmente enxergar a necessidade de



protecdo juridica de direitos até entdo considerados como naturais, ou seja, inerentes ao
préprio ser humano, que dispensariam a obrigatoriedade de positivacao juridica.

Ocorre que, diante dos desrespeitos aos direitos mais bésicos do ser humano,
medida que se fez necessaria foi a criagdo de normas que positivassem esses direitos.
Como pedra fundamental e percussora dos direitos humanos, a Declaracdo dos Direitos
do Homem, de 1789, foi fruto da Revolucdo Francesa, inspirada nos pensamentos
iluministas, assim como na Revolu¢do Americana de 1776. Referida declaragéo buscou
proteger as liberdades e os direitos fundamentais do homem de toda a humanidade, e ndo

apenas do povo francés.

Embora desde a antiguidade ja houvesse preocupagdo com o respeito
aos direitos humanos, incrementada com o advento do Cristianismo, o
reconhecimento dos direitos da personalidade como categoria de direito
subjetivo é relativamente recente, como reflexo da Declaracdo dos
Direitos do Homem, de 1789 e de 1948, das Nacdes Unidas, bem como
da Convencéo Europeia de 1950. (GONCALVES, 2014, p. 184).

Para alguns autores, o direito da personalidade ndo pode ser considerado como
um direito autbnomo, ou mesmo um instituto préprio, uma vez que este seria um simples
conceito que serve como base de aplicacdo de outros direitos. Nesse sentido: “A
personalidade ndo é exatamente um direito; € um conceito basico sobre o qual se apoiam
os direitos”. (VENOSA, 2010, p.169).

Consenso existente entre a doutrina tange no sentido de que os direitos da
personalidade extrapolam o entendimento da protecdo patrimonial, possuindo o condao
de assegurar a garantia de outros institutos fundamentais que estdo ligados muito mais as
pessoas e seus direitos personalissimos, ou seja, tais direitos versam sobre interesse

particular, e ndo publico.

Ha direitos denominados personalissimos porgue incidem sobre bens
imateriais ou incorporeos. As Escolas do Direito Natural proclamam a
existéncia desses direitos, por serem inerentes a personalidade. Séo,
fundamentalmente, os direitos a prépria vida, a liberdade, a
manifestacdo do pensamento. (VENOSA, 2010, p. 169).

Os direitos da personalidade foram inicialmente protegidos na esfera
internacional, sendo a Declaracéo dos Direitos do Homem e Cidad&o de 1789 a pioneira
nessa protecdo. No Brasil, foi apenas a partir da Carta Constitucional de 1988 que estes

direitos foram assegurados, observado que o Cadigo Civil de 1916 era omisso quanto a



positivacdo dessa mateéria.

A matéria ndo é tratada sistematicamente na maioria dos codigos civis,
e nosso provecto Codigo de 1916 nédo era excecdo, embora a doutrina
ndo tdo recente ja com ela se preocupasse. No entanto, somente nas
Gltimas décadas do século XX o direito privado passou a ocupar-se dos
direitos da personalidade, mas detidamente, talvez por que o centro de
protecdo dos direitos individuais situa-se o Direito Publico, no plano
constitucional. (VENOSA, 2010, p. 171).

A evolucdo e positivacao dos direitos da personalidade estao intimamente ligados
a propria evolucdo do direito. A partir da limitacdo do poder do estado criado atraves da
Carta Magna Inglesa de 1215, os principios e fundamentos foram um a um, sendo

protegidos nas mais diversas cartas constitucionais espalhadas pelo mundo.

Por outro lado, ndo obstante as licdes de Larenz, que relacionam o
personalismo ético de Kant, a relacdo juridica fundamental, o Cédigo
Civil Alemado (Burgerliches Gesetzbuch — BGB), o Cédigo Civil
Francés, o Cédigo Civil Italiano e o Codigo Civil Brasileiro de 1916
ndo faziam mencéo expressa ou traziam um capitulo especifico sobre
os direitos da personalidade. Apds a Il Grande Guerra Mundial e as
atrocidades praticadas pelo nazismo, os direitos da personalidade
ganham proeminéncia na medida de uma maior valorizacdo da pessoa
humana. (MELLO, 2017, p. 162).

A Segunda Guerra Mundial pode ser considerada o grande marco histérico para
surgimento e protegdo dos direitos da personalidade. Em decorréncia das atrocidades
ocorridas durante a guerra e o total desrespeito do individuo como pessoa, fez com que
toda a comunidade internacional comecasse a discutir normas de direito que protegessem

os chamados direitos personalissimos.

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, diante das agressdes causadas pelos
governos totalitarios a dignidade humana, tomou-se consciéncia da
importancia dos direitos da personalidade para o mundo juridico,
resguardando-os na Assembleia Geral da ONU de 1948, na Convencéo
Europeia de 1950 e no Pacto Internacional das Nac¢Ges Unidas. Apesar
disso, no &mbito do direito privado seu avango tem sido muito lento,
embora contemplados constitucionalmente. (DINIZ, 2012, p. 133).

A doutrina de forma mais académica buscou dividir essa evolucdo dos direitos
fundamentais em “geracdes”, dividindo inicialmente em trés fases distintas, motivadas
pela Revolucdo Francesa e seus objetivos diretos.

A divisao inicial denominada de “geragdes” de direitos, hoje encontra-se superada,



sendo denominada de “dimensdes” de direito. O objetivo da alteracdo da nomenclatura
consiste em entender que as geragdes sdo substituidas por outras, enquanto as dimensdes
ndo sdo substituidas, e sim somadas as demais. Assim, a doutrina entende que os direitos
adquiridos na segunda dimensdo sdo somados aos ja protegidos na primeira, e assim,

sucessivamente.

Tem-se afirmado que os direitos da personalidade constituem heranca
da Revolugdo Francesa, que pregava os lemas liberdade, igualdade e
fraternidade. A evolucdo dos direitos fundamentais, desse modo,
costuma ser dividida em trés geracdes ou dimensdes, que guardam
correspondéncia com os referidos lemas. A primeira geracdo tem
relacdo com a liberdade; a segunda, com a igualdade, dando-se énfase
aos direitos sociais; e a terceira, com a fraternidade ou solidariedade,
surgindo os direitos ligados a pacificacdo social. (GONCALVES, 2014,
p. 185).

E possivel constatar que os direitos da personalidade desde os tempos mais
remotos ja passavam por discussdo doutrinaria, mas somente ap6s a Revolugdo Francesa
que a comunidade internacional comecou de forma timida a proteger juridicamente esses
direitos. Apesar de ser uma area do direito positivada recentemente, grande parte dos
Estados que pautam suas cartas constitucionais na dignidade da pessoa humana vem,
sistematicamente, ampliando essa protecdo juridica ao instituto.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789,

assim dispde, in verbis:

Os representantes do povo francés, constituidos em Assembleia
nacional, considerando que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo
dos direitos do homem séo as causas Unicas das infelicidades publicas
e da corrupgdo dos governos, resolvem expor, numa declaracao solene,
os direitos naturais, inaliendveis e sagrados do homem, a fim de que
esta declaragédo, constantemente presente a todos os membros do corpo
social, Ihes lembre sem cessar seus direitos e seus deveres, a fim de que
0s atos do poder legislativo e os do poder executivo, podendo ser a cada
instante comparados com a meta de toda instituigdo politica, sejam mais
respeitados, a fim de que as reclamagdes dos cidaddos, fundadas de
agora em diante sobre principios simples- e incontestaveis, se destinem
sempre a manutencdo da constituicdo e a felicidade de todos. Por
conseguinte, a Assembleia Nacional reconhece e declara, em presenca
e sob os auspicios do Ser Supremo, os seguintes direitos do homem e
do cidad&o: Artigo 1. Os homens nascem e permanecem livres e iguais
em direitos. As distingfes sociais ndo podem ser fundamentadas sendo
sobre a utilidade comum. Artigo 2. A finalidade de toda associacéo
politica é a conservacdo dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem. Esses direitos sdo: a liberdade, a prosperidade, a seguranca e a
resisténcia a opressdo [...] (FRANCA, 1789, s.p.).



No mesmo sentido, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), foi
criada no cenério de final da Segunda Guerra Mundial, ap6s 0 mundo ter presenciado o0s
horrores da guerra e desrespeito aos preceitos fundamentais dos individuos. A declaracdo
proclamada em 10 de dezembro de 1948, é um dos maiores marcos normativos de
protecao de direitos humanos ja criados em toda a comunidade internacional.

O principal objetivo da referida declaracéo era coibir qualquer nova tentativa de
desrespeito aos direitos mais basicos do ser humano. Tendo em vista a importancia da
declaracdo, essa ja foi traduzida para mais de 500 (quinhentas) linguas. O preambulo da

DUDH, assim dispde:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos 0s
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo; Considerando
que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em
atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o
advento de um mundo em que os todos gozem de liberdade de palavra,
de crenca e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade
foi proclamado como a mais alta aspiracdo do ser humano comum;
Considerando ser essencial que os direitos humanos sejam protegidos
pelo império da lei, para que o ser humano ndo seja compelido, como
altimo recurso, a rebelido contra a tirania e a opressdo; [..]
Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta
da ONU, sua fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no
valor do ser humano e na igualdade de direitos entre homens e
mulheres, e que decidiram promover o progresso social e melhores
condigdes de vida em uma liberdade mais ampla; Considerando que 0s
Estados-Membros se comprometeram a promover, em cooperagao com
as Nagbes Unidas, o respeito universal aos direitos e liberdades
humanas fundamentais e a observancia desses direitos e liberdades,
Considerando que uma compreensdo comum desses direitos e
liberdades é da mais alta importancia para o pleno cumprimento desse
compromisso [...]. (ONU, 1948, s.p.).

No Brasil, a protecdo juridica dos direitos da personalidade foi consagrada
inicialmente na Constituicdo Federal de 1988, trazendo a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do Brasil. A protecdo constitucional da

dignidade da pessoa humana na Carta Magna possibilitou um campo fértil para que as

normas infraconstitucionais pudessem se aprofundar e regulamentar a matéria.

Sua disciplina no Brasil, tem sido dada por leis extravagantes e pela
Constituicdo Federal de 1988, que com maior amplitude deles se
ocupou no art. 5° em varios incisos e ao dar-lhes, no inc. XLI, uma tutela
genérica ao prescrever que a lei punira qualquer discriminacéo
atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais. [...] A importancia



desses direitos e a posi¢do privilegiada que vem ocupando na Lei Maior
sdo tdo grandes que sua ofensa constitui elemento caracterizador de
dano moral e patrimonial indenizavel, provocando uma revolucdo na
protecdo juridica pelo desenvolvimento de acdes de responsabilidade
civil e criminal; do mandado de segurancga; do mandado de injuncéo;
do habeas corpus; do habeas data etc. (DINIZ, 2012, p. 133).

A exemplo da protecdo constitucional dos direitos da personalidade no Brasil, o
art. 5°, inc. X, da CF/88, disciplina que “sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas [...]” (BRASIL, 1988, s.p.). Ademais, a norma néo protege
apenas os direitos a personalidade, como também, disciplina a respeito de sua reparagédo
em caso de lesdo, mesmo que apenas na esfera moral.

O legislador, ao criar o Codigo Civil de 2002, dedicou do artigo 11 ao artigo 21
aos chamados direitos da personalidade, os quais serdo estudados no momento adequando
na presente pesquisa.

E possivel observar que os direitos da personalidade se originaram ha muitos anos,
mas sua protecdo juridica ocorreu principalmente ap6s a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789, assim como na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, engquanto no Brasil sua positivacdo ocorreu ap6s a Constituicao

Federal de 1988 e, posteriormente, no Cadigo Civil de 2002.

» Definicao e Natureza Juridica

Para muitos autores, a protecdo juridica dos direitos da personalidade inicialmente
foi se fazendo necessaria em decorréncia dos desrespeitos aos chamados direitos naturais,
direitos esses que teoricamente seriam inerentes ao proprio ser humano. Grande parte dos
direitos da personalidade possui raizes nas primeiras cartas de direitos humanos, motivo
esse que, para muitos autores, os direitos da personalidade teriam ber¢co nessa area do
direito, enquanto outra parte da doutrina entende que os direitos da personalidade
decorrem dos proprios interesses pessoais, ou seja, do direito privado. Seu processo de
definicdo conceitual ainda passa por estudos, tendo em vista tratar de um direito

relativamente muito recente que ainda passa por muita discordancia doutrinaria.

Os direitos da personalidade, enquanto categoria, somente foram
definidos por juristas alemdes na segunda metade do século XIX,



especialmente por Gareis e Kohler, que os designaram por
individualrechte ou personalitatsrechte, isto €, “direitos individuais” ou
“direitos da personalidade”. (FRANCA, 1966, p. 321-322 apud AVILA,
2011, p. 25).

Esses direitos extrapolam o aspecto patrimonial do individuo, sendo derivados
principalmente da dignidade humana, fundamento este que resguarda outros interesses
além daqueles inerentes ao patriménio fisico da pessoa. Como exemplo, podemos citar a
honra, a vida, 0 nome, o direito ao corpo, etc. Estes séo direitos protegidos (ou néo)
juridicamente, sendo que o individuo assim que nasce ja 0s recebe, por isso sao
considerados inatos ao préprio ser humano.

Os direitos da personalidade sdo “direitos subjetivos que tém por objeto os bens e

valores essenciais da pessoa, no seu aspecto fisico, moral e intelectual”. (AMARAL,

1984, p. 243).

A concepgdo dos direitos da personalidade apoia-se na ideia de que, a
par dos direitos economicamente apreciaveis, destacaveis da pessoa de
seu titular, como a propriedade ou o crédito contra um devedor, outros
h&, ndo menos valiosos e merecedores da protecdo da ordem juridica,
inerentes a pessoa humana e a ela ligados de maneira perpétua e
permanente. Sdo os direitos da personalidade, inaliendveis e cuja
existéncia tem sido proclamada pelo direito natural, destacando-se,
dentre outros, o direito a vida, a liberdade, ao nome, ao préprio corpo,
aimagem e & honra. (PEREIRA, 2002, p. 152).

Alguns autores entendem que a melhor conceituagdo para esses direitos seria
denomina-los de direitos da humanidade, uma vez que os objetivos protecionistas
expressos na normatizacdo desse instituto nada mais sdo do que aqueles decorrentes da
prépria natureza humana e nao da pessoa. (NERY JUNIOR, 2008)

O entendimento de que os direitos da personalidade sdo deriva¢des dos chamados
direitos da humanidade ou ainda de direitos humanos, podem dar ensejo em erro de
aplicacdo do mesmo, ou mesmo erro de categorizacdo desses direitos. Muito embora
alguns autores entendam que esses direitos decorrem dos direitos humanos, nao se pode
perder o foco de que esses direitos possuem conddo de direito privado, e ndo publico.

A andlise isolada de conceitos abstratos — vida, liberdades, dignidade —, poderia
inicialmente trazer a ideia de que estes seriam puramente direitos humanos, inatos ao ser
humano, oriundos dos direitos naturais, mas, em analise mais aprofundada, observa-se
que muito embora esses direitos tiveram suas primeiras positivacdes em cartas de direitos

humanos, é na esfera privada que estes hoje encontram guarita.



[...] todos os direitos, na medida em que destinados a dar contetdo a
personalidade, poderiam chamar-se direitos da personalidade. No
entanto, na linguagem juridica, esta designacéo € reservada aos direitos
subjetivos, cuja funcdo, relativamente a personalidade, é especial,
constituindo o minimum necessario e imprescindivel ao seu contetdo.
(DE CUPIS, 2008, p. 23).

Os direitos da personalidade, diferentemente das normas até entdo protegidas
juridicamente, buscam assegurar o respeito aqueles direitos inerentes ao proprio ser
humano. Em dado momento historico, essa menor intervencdo do Estado na vida do
particular fora denominada de direitos negativos, ou seja, uma menor interferéncia e

intrusdo na vida intima do individuo pelo Estado.

[...] a preocupagédo com a pessoa humana, surgida com as declaragdes
de direito, a partir da necessidade de proteger o cidadao contra o arbitrio
do Estado totalitario, limitava-se, por isso mesmo, a tutela conferida
pelo direito publico a integridade fisica e a outras garantias politicas,
ndo existindo nas relagdes de direito privado um sistema de protecéo
fora dos limites penais. (TEPEDINO; BARBOZA; DE MORAES,
2004, p. 32).

Observa-se que a discussdo conceitual dos direitos da personalidade se mistura
com aqueles inerentes a natureza humana do individuo. Muitos autores entendem que
esses direitos, por serem fundamentais a existéncia humana, nem deveriam ser protegidos
juridicamente, uma vez que sdo inatos ao préprio ser humano, ndo dependeriam de
nenhuma protecdo juridica com o objetivo de enumera-los e protegé-los. Os direitos da
personalidade s&o direitos extrapatrimoniais, mas, a0 mesmo tempo, em caso de lesdo

devem ser reparados financeiramente.

Nos direitos da personalidade incluem-se os direitos a vida, a
integridade psicofisica, a honra, a intimidade, a0 nome, a reputagao,
bem como ao repouso, ao descanso, ao sono, ao s0ssego, a um ambiente
de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado, a sexualidade, ao
direito fundamental a qualidade de vida, dentre outros. Séo direitos
extrapatrimoniais que ao colidirem com os de indole patrimonial ou
com valorizagdo econbmica, em regra, logram prevaléncia. (MELLO,
2017, p. 157).

“A natureza juridica dos direitos da personalidade ja foi bastante discutida na
doutrina havendo autores que chegaram a negar a sua existéncia sob argumento de que o

direito do homem sobre sua propria pessoa justificaria o suicidio”. (AVILA, 2011, p. 26)



Diferentemente do posicionamento acima referenciado, a doutrina de forma mais
pacifica entende pelo reconhecimento dos direitos da personalidade. Negar sua existéncia
vai de encontro com grande parte dos direitos fundamentais ja protegidos, seja na esfera

internacional, seja nas cartas constitucionais de cada Estado.

Quanto a natureza juridica dos direitos da personalidade, sdo eles
enquadrados, pela doutrina, na categoria dogmatica dos direitos
subjetivos, muito embora recebam um tratamento juridico especial e
preeminente se confrontados com os demais direitos da mesma
categoria. Esta diferenciacdo se da, principalmente, em virtude do
objeto que visam proteger — 0s valores e bens essenciais inerentes ao
ser humano — do que decorre uma tutela juridica de natureza duplice,
integrada pelos niveis constitucional e de legislagdo ordinéria,
consequentemente permeada por diversas esferas do direito positivo.
(COIMBRA; QUAGLIOZ, 2007, p. 9).

Grande parte da doutrina entende que o objeto dos direitos da personalidade nao
estd localizado no préprio individuo titular desses direitos, muito menos nos demais
individuos vinculados a uma obrigacdo de respeito universal a esses direitos, mas sim,
nos bens que se constituem derivados de certos atributos ou qualidades, fisicas ou morais,
do ser humano, individualizado através do ordenamento juridico. (TOBENAS, 1952).

Verifica-se que para alguns autores seria desnecesséria a protecdo juridica dos
direitos da personalidade, entendimento esse ja superado por grande parte da doutrina
internacional e brasileira. Outro ponto que merece destaque € quanto aos fundamentos
juridicos a respeito do instituto estudado, uma vez que existem duas correntes tedricas a

respeito do tema.

Acerca dos direitos fundamentais juridicos dos direitos da
personalidade, digladiam correntes naturalistas e positivistas. Adriano
de Cupis assevera que os direitos da personalidade sdo apenas aqueles
reconhecidos pelo ordenamento juridico, isto €, sdo direitos de natureza
positiva. Isso porque a essencialidade dos direitos esta intimamente
ligada ao meio social. Nesse sentido, mudando a consciéncia moral,
altera-se o ambito dos direitos tidos como essenciais a personalidade.
Portanto, [...] ¢ somente ao repercutir no ordenamento positivo que 0s
direitos da personalidade encontram o atributo da essencialidade,
merecendo entdo uma disciplina apta a assegurar-lhes prominéncia em
relacdo a todos os outros direitos da pessoa. (DE CUPIS, 1961, p. 18
apud AVILA, 2011, p. 27).

Na teoria positivista dos direitos da personalidade, os autores entendem que para
assegurar o cumprimento desses direitos, necessario se faz a protegdo juridica dos

mesmaos atraveés de criacdo de leis que os discriminem e ainda tragam as puni¢ées em caso



de desrespeito. Para esses autores, ndo basta apenas o individuo nascer com atributos de

personalidade para que estes sejam reconhecidos, e ainda, respeitados.

[...] os direitos da personalidade constituem direitos inatos, cabendo ao
Estado somente o seu reconhecimento e definicdo de sangdes,
tutelando-o conforme o tipo de relacionamento a que se volte. [..] esses
direitos existem antes e independentemente do direito positivo, como
inerentes ao préprio homem. Ocorre que, ao galgarem o patamar
constitucional, passando para a categoria de liberdades publicas,
recebem um sistema de protecdo proprio. O mesmo se da no campo
privado com sua insercdo em cddigos ou em leis, o que Ihes garante
protecdo mais eficaz, mas ndo Ihe determina a existéncia. (BITTAR,
1999, p. 7 apud AVILA, 2011, p. 28).

Para os autores que defendem a teoria naturalista dos direitos da personalidade,
ndo € necessaria nenhuma protecdo juridica para que sejam discriminados quais sdo esses
direitos para que 0s mesmos devam ser respeitados, uma vez que os direitos da
personalidade séo inatos ao proprio ser humano, que independem de qualquer norma para
que existam.

A auséncia de normas proprias criadas sobre os direitos da personalidade pelo
poder legislativo apenas demonstra a menor complexidade do sistema juridico, mas isso
em nenhum momento acarretaria na inexisténcia ou ainda na negativa desses direitos.
(MALLET, 2004).

Nesse sentido, “[...] a rigor, a logica fundante dos direitos da personalidade é a
tutela da dignidade da pessoa humana”. (TEPEDINO, 2003, p. 11). Ou seja, o objeto de
protecdo juridica dos direitos da personalidade sdo aqueles decorrentes da prépria
dignidade humana.

A dignidade da pessoa humana é base do prdprio direito, assim como também dos
direitos da personalidade, sendo por muitas vezes até mesmo confundido pelos
doutrinadores como 0 mesmo objeto de estudo, por isso serdo fruto de estudo mais

aprofundado em momento adequando no presente trabalho.

e Terminologia

Inicialmente, a teoria dos direitos da personalidade foi discutida pelos
doutrinadores e juristas alemaes, sendo que estes buscaram definir uma terminologia que
fosse aplicada a esse instituto, sendo dividida em quatro vertentes, quais sejam: direitos

individuais; direitos da individualidade; direitos da personalidade; e direitos sobre a



prépria pessoa.

A teorizagdo dos direitos da personalidade, como vimos, foi
desenvolvida inicialmente pelos juristas alemaes, sendo estes 0s
principais responsaveis pela definicdo dos seus elementos basicos,
dentre 0s quais sua designacao terminolégica: individualrechte (direitos
individuais), individualitatsrechte (direitos da individualidade),
personalititsrechte  (direitos da  personalidade) ou ainda
personlichkeitesrechte (direitos da individualidade e direitos sobre a
prépria pessoa) (FRANCA, 1999, p. 935 apud BEZERRA, 2006, p.13).

A multiplicidade de vertentes alcangadas pela terminologia do instituto estudado
pelos alemaes trouxe efeitos para a doutrina do Brasil, preliminarmente, os direitos da
personalidade foram denominados de direitos subjetivos, direitos essenciais, direitos
fundamentais, direitos pessoais, direitos individuais, direitos personalissimos, direitos
privados da personalidade, e, por fim, direitos da personalidade. (BITTAR, 1991).

N&o importa qual a terminologia a ser adotada, como fundamento de existéncia,
observa-se a dignidade da pessoa humana, ou seja, o individuo dotado de razédo e de
liberdade destinado a um fim transcendente, cujo direito deve proteger e assegurar.

Em grande parte do direito comparado e no Brasil, a terminologia adotada para
definir este instituto pela doutrina, jurisprudéncia e ainda pelas normas brasileiras foi
direitos da personalidade.

e Tutela dos Direitos da Personalidade

A Constituicdo Federal de 1988, no art. 1° Ill, trouxe como fundamento da
Republica Federativa do Brasil o respeito a dignidade da pessoa humana, que orienta
todas as demais normas protetivas dos direitos da personalidade. Muito embora a
dignidade humana possua definicdo extremamente abrangente e muito divergente entre
os doutrinadores, entendimento que ndo gera tamanha discussdao é no sentido que tal
fundamento possui objetivo de garantir a cada individuo que seus direitos sejam
respeitados pelo Estado, garantindo assim, o bem-estar de todos os cidad&os.

A Carta Magna de 1988, assim positiva no art. 5°, V e X, in verbis:

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, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da



indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

[...]

X —sdo 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 violagdo; (BRASIL, 1988, s.p.).

A positivagdo dos direitos da personalidade expressos na CF/88, serviram como
base das normas proprias que viriam nos textos normativos a seguir. Enquanto o Codigo
Civil de 1916 em nada protegia os direitos da personalidade, o Cadigo Civil de 2002
trouxe de forma expressa a prote¢do juridica desse instituto.

O CC/02, no seu artigo 12, dispde que “Pode-se exigir que cesse a ameacga, OU a
lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras
sangdes previstas em lei”. (BRASIL. 2002, s.p.). Observa-se que a legislacdo civil de
forma expressa positivou a possibilidade de se requerer medidas em carater liminar para
cessacao de violacao a direitos da personalidade e, ainda, a possibilidade de requerimento
de reparagdo pecuniaria em casos de desrespeito.

O Cadigo Civil de 2002, disciplina sobre os chamados direitos da personalidade,
mas de nada valeria tipificar quais seriam esses direitos, se ndo fossem também criadas
ferramentas para cessar lesdo ou mesmo reparé-las em caso de descumprimento.
Ademais, o proprio Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15) também trouxe
ferramentas para efetivacdo do direito, compondo assim mecanismo de protecéo e, ao

mesmo tempo, punigdo em caso de inobservancia desses direitos.

Aquele que for ameagado ou lesado em seus direitos da personalidade,
honra, nome, liberdade, recato etc., podera exigir que cesse a ameaga
ou lesdo e reclamar perdas e danos, sem prejuizos de outras sangdes,
como dispde o art. 12. Nesse prisma, a indenizagdo por danos morais
assume grande relevancia. (VENOSA, 2010, p. 172).

O CPC/15, extinguiu as chamadas acGes cautelares, mas, em contrapartida, trouxe
as chamadas tutelas de urgéncia, que podem ser requeridas de forma liminar em qualquer
processo para que se busque imediatamente a cessacdo de determinado dano.

Assim disciplina o art. 300, do CPC/15: “Art. 300. A tutela de urgéncia sera
concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo
de dano ou o risco ao resultado util do processo. (BRASIL, 2015, s.p.).

O instrumento criado no art. 300, do CPC/15, é importante remédio para que ndo

se concretize ameagcas, ou ainda para que se cessem lesdes aos direitos da personalidade.



Ou seja, 0 magistrado pode conceder uma tutela de urgéncia em carater liminar para, por
exemplo, cessar 0 uso indevido da imagem ou nome de determinado individuo. N&o
obstante, pode ainda o julgador impor multa diaria em caso de descumprimento, isso, para
evitar que se perpetue o desrespeito aos direitos da personalidade lesados.

Nesse sentido, é o entendimento do TIDFT ao manter a decisdo monocratica que
deferiu tutela de urgéncia com cominacéo de multa por descumprimento em caso de leséo

ao direito da personalidade.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INDENIZACAO.
LIBERDADE DE EXPRESSAO. DIREITOS DA
PERSONALIDADE. TUTELA DE URGENCIA. DISTRIBUICAO
DE PANFLETOS. PROIBICAO. MULTA COMINATORIA.
QUANTUM. Havendo indicios suficientes de que matéria veiculada
em panfletos pode gerar ofensa a direitos da personalidade, decorrente
de conduta que extrapola o direito de informar, deve ser mantida tutela
de urgéncia que determina a abstencéo de veiculages, até decisdo final
de mérito. A fixagdo de multa cominatéria para o caso de
descumprimento da medida ndo ofende a liberdade de expressdo
guando a decisdo judicial é especifica quanto ao conteido proibido, ndo
impedindo, de forma indistinta, a divulgacdo de outras informacdes.
Sendo fixada a multa cominatéria por evento e ndao em incidéncia diéria,
tratando-se de valor razoavel, capaz de dar efetividade ao provimento
judicial, ndo ha que se falar em ilegalidade. Nega Provimento.
Unénime. (TJDFT, 20164, s.p.).

De nada adiantaria a previsdo legal dos direitos da personalidade no CC/02, se
também ndo fossem criadas ferramentas para aplicacdo desse direito. Ou seja, havendo
violacdo aos direitos da personalidade, é possivel o uso de medidas liminares para
cessacdo do dano, no mesmo sentido, nas situacdes onde ja tenha ocorrido o dano, é

possivel pleitear judicialmente a reparacdo pecuniaria pelos danos sofridos.

DANOS MORAIS. USO INDEVIDO DO NOME E DA IMAGEM,
VIOLACAO A DIREITO DA PERSONALIDADE. INDENIZACAO
DEVIDA. E devida indenizagio por danos morais quando a empresa,
instituicdo de ensino superior, apés rescindir o contrato de trabalho com
seu empregado (professor doutorando), permanece utilizando seu
nome, sem a devida autoriza¢do, em “websites” ligados a instituigdo,
fazendo uso indevido do seu nome e imagem em face das suas evidentes
qualidades técnicas e profissionais, com o nitido escopo pecuniério e de
valorizar o nome da institui¢do. Violado o direito da personalidade, é
devida a indenizacgdo pelo dano moral correspondente. (TRT 192, 2008,

S.p.).

De acordo com o TRT 192 o uso indevido do nome e imagem do empregado enseja



na possibilidade de reparacdo por danos morais. A empresa ndo pode, depois da
desvinculacdo do trabalhador, permanecer utilizando seu nome e imagem como se
empregado ainda fosse. O uso do nome e imagem do individuo deve ser consentida, ndo
podendo esta ser utilizada de forma arbitraria ou mesmo contra sua vontade.

No mesmo diapasdo, € o entendimento do Tribunal de Justica de Mato Grosso,

vejamos:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR ATO
ILICITO DECORRENTE DE USO INDEVIDO DE NOME. DANOS
MORAL E MATERIAL. CONFIGURACAO. DIREITOS DA
PERSONALIDADE. PROVA DE PREJUIiZO E/OU LESAO
DISPENSAVEL. DANO QUE DECORRE DA MERA UTILIZACAO
INDEVIDA. RECURSO PROVIDO. A violagdo ao direito de
personalidade, uso indevido do nome acarreta danos moral e material
indenizaveis, cuja prova do prejuizo e/ou lesdo é dispensada. Danos que
decorrem da mera utilizagdo indevida. (TIMT, 2005, s.p.).

Observa-se no julgado acima que a simples utilizacdo do nome sem a devida
autorizacdo enseja em indenizacdo de danos morais e materiais, dispensando inclusive a
demonstracdo de prova do prejuizo decorrente do uso ndo autorizado. Asimples utilizagéo
indevida do nome da pessoa, acarreta em prejuizos ao sujeito, tal protecéo é fundamentada
pela importancia de manuten¢do da honra do individuo. Esse dano dispensa a necessidade
de demonstracdo do prejuizo ou lesdo, ou seja, sendo utilizado indevidamente 0 nome do

sujeito, enseja a reparagédo pelos danos causados.

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO
MORAL. CONTRATO DE CARTAO DE CREDITO CELEBRADO
APOS A MORTE DO USUARIO. INSCRICAO INDEVIDA NOS
ORGAOS DE PROTECAO AO CREDITO. EFICACIA POST
MORTEM DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE.
LEGITIMIDADE ATIVA DA VIUVA PARA POSTULAR A
REPARACAO DOS PREJUIZOS CAUSADOS A IMAGEM DO
FALECIDO. INTELIGENCIA DO ARTIGO 12, PARAGRAFO
UNICO, DO CODIGO CIVIL. 1. Contratacio de cartio de crédito apos
a morte do usuario, ensejando a inscri¢do do seu nome nos cadastros de
devedores inadimplentes. 2. Propositura de acdo declaratéria de
inexisténcia de contrato de cartdo de crédito, cumulada com pedido de
indenizagdo por danos morais, pelo espdlio e pela vilva. 3.
Legitimidade ativa da vilva tanto para o pedido declaratério como para
0 pedido de indenizacdo pelos prejuizos decorrentes da ofensa a
imagem do falecido marido, conforme previsto no art. 12, paragrafo
nico, do Cadigo Civil. [...] Recurso Especial Parcialmente Provido.
(STJ, 2010, s.p.).



Mesmo ap6s a morte do individuo, os direitos da personalidade devem ser
respeitados, uma vez que estes direitos ndo se encerram com a morte do ser humano, pois
no caso de les&o a estes, podem 0s herdeiros suscitarem a interrupcdo da lesdo ou mesmo
a reparacao moral ou material em desfavor do causador do mal.

Observa-se que o Codigo Civil de 2002, complementando os preceitos
fundamentais expressos na Carta Constitucional de 1988, positivou os direitos da
personalidade, trazendo uma série de protecdes a respeito do tema, ademais, em conjunto
com as normas processuais, é possivel manejar ac@es judiciais que buscam a interrupgéo
do dano, até mesmo no carater liminar, e, ainda, a busca pela reparacdo pecuniaria da

lesdo causada.

. Caracteristicas dos Direitos da Personalidade

O caput do artigo 11 do Cadigo Civil de 2002, dispGe sobre as caracteristicas dos
direitos da personalidade, trazendo um rol hoje entendido como exemplificativo de
referidas caracteristicas desses direitos.

Sendo que com “exce¢do dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade
sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo
voluntaria”. (BRASIL, 2002, s.p.). Muito embora o art. 11 do CC/02 discipline apenas
trés caracteristicas, esse rol possui carater meramente exemplificativo, tendo em vista que

outras caracteristicas decorrem destas caracteristicas enumeradas pela lei.

[...] pela circunstancia de estarem intimamente ligados a pessoa
humana, os direitos da personalidade possuem o0s seguintes
caracteristicos: (a) sdo inatos ou originarios porque se adquirem ao
nascer, independentemente de qualquer vontade; (b) sdo vitalicios,
perenes ou perpétuos, porque perduram por toda a vida. Alguns se
refletem até mesmo apds a morte da pessoa. Pela mesma razdo sdo
imprescritiveis porque perduram enquanto perdurar a personalidade,
isto é, a vida humana. Na verdade, transcendem a prépria vida, pois sdo
protegidos também apds o falecimento; sdo também imprescritiveis; (c)
sdo inalienaveis, ou, mais propriamente, relativamente indisponiveis,
porque, em principio, estdo fora do comércio e ndo possuem valor
econémico imediato; (d) sdo absolutos, no sentido de que podem ser
opostos erga omnes. Os direitos da personalidade séo, portanto, direitos
subjetivos de natureza privada. (BORBA, 1991, p. 315 apud VENOSA,
2010, p. 170-171).

Tendo em vista que a doutrina entende que as caracteristicas trazidas no art. 11 do

CC/02 possuem carater exemplificativo e ndo taxativo, hoje também € entendido como



caracteristicas dos direitos da personalidade, que estes sdo absolutos, ilimitados,
imprescritiveis, impenhoraveis, inexpropriéveis e vitalicios. (GONCALVES, 2014).
Observa-se, entdo, que hoje sdo consideradas as seguintes caracteristicas dos
direitos da personalidade no sistema normativo brasileiro: a) intransmissibilidade; b)
irrenunciabilidade; c¢) absolutismo; d) ndo limitacdo; e) imprescritibilidade;
impenhorabilidade; f) ndo sujeicdo a desapropriacdo; e g) vitaliciedade. Como melhor
forma de explanacdo, a seguir passar-se-4 a discussdo de cada caracteristica de forma

individualizada.

e Intransmissibilidade

Os direitos da personalidade sdo intransmissiveis, uma vez gque para que esses
direitos sejam transmitidos a outro, o detentor abre méo de seu direito em detrimento do
outro. Diferenca marcante entre os direitos patrimoniais e os direitos da personalidade

tange nessa impossibilidade de transmissdo dos direitos a terceiros.

Toda transmissdo supde que uma pessoa se ponha no lugar de outra; se
a transmissdo se pudesse dar, o direito ndo seria de personalidade. Nao
ha, portanto, qualquer sub-rogacdo pessoal; nem poderes contidos em
cada direito de personalidade, ou seu exercicio, sdo suscetiveis de ser
transmitidos ou por outra maneira outorgados. (MIRANDA, 1971, p.
7).

Os direitos decorrentes desse instituto pertencem ao titular, bastando o nascimento
do individuo para que estes sejam adquiridos, devendo, entdo, ser protegidos por toda sua
vida, sendo vedada sua renuncia, mesmo que por livre vontade. Ponto que merece
destaque, tange no sentido que os direitos da personalidade extrapolam a prépria
existéncia do individuo, ou seja, mesmo apds a sua morte esses direitos sdo preservados

e podem ser questionados junto ao Poder Judiciario em caso de les&o.

RESPONSABILIDADE CIVIL Declaratéria de inexisténcia de relacdo
juridica e indenizatoria por danos morais Discussao de negativacao do
nome de pessoa falecida, filho da autora, procedida ap6s o dbito
Sentenca terminativa que reconheceu a ilegitimidade ativa da genitora
do 'de cujus' para demandar em nome préprio, bem como falta de
interesse de agir Inconformismo da demandante Cabimento
Possibilidade de tutela, pelos herdeiros, da honra de pessoa falecida,
maculada por negativacdo efetuada apOs o respectivo passamento
Inobstante o encerramento da existéncia da pessoa natural com a morte
e a intransmissibilidade dos direitos da personalidade, o ordenamento



juridico resguarda os atributos da boa fama, honra objetiva e
respeitabilidade da pessoa falecida, legitimando o cdnjuge e os parentes
a exigirem sua protecdo em juizo, bem como indenizag&o decorrente de
sua lesdo, inteligéncia dos arts. 6°, 12, paragrafo unico e 20, paragrafo
Unico, do Codigo Civil. Extincdo do feito afastada. Sentenca
terminativa anulada. Recurso Provido. (TJSP, 2014, s.p.).

Muito embora os direitos da personalidade sejam intransmissiveis, o sentido dessa
caracteristica consiste na impossibilidade de ceder direito pessoal a terceiro para que este
usufrua. De outro norte, em caso de falecimento do titular, os herdeiros poderdo ingressar
judicialmente para buscar reparacéo dos direitos ofendidos da vitima ja falecida.

O STJ ao julgar o REsp 521697, em 2006, ventilou a respeito da
intransmissibilidade dos direitos da personalidade, em casos de falecidos, in verbis:

[...] os direitos da personalidade, de que o direito a imagem é um deles,
guardam como principal caracteristica a sua intransmissibilidade. Nem
por isso, contudo, deixa de merecer prote¢do a imagem e a honra de
guem falece, como se fossem coisas de ninguém, porque elas
permanecem perenemente lembradas nas memorias, como bens
imortais que se prolongam para muito além da vida, estando até acima
desta, como sentenciou Ariosto. Dai porque ndo se pode subtrair dos
filhos o direito de defender a imagem e a honra de seu falecido pai, pois
eles, em linha de normalidade, sdo 0s que mais se desvanecem com a
exaltagdo feita @ sua memoria, como sdo 0s que mais se abatem e se
deprimem por qualquer agressao que lhe possa trazer macula. (STJ,
2006, s.p.).

No caso acima referenciado, o Superior Tribunal de Justica analisou a situacdo
envolvendo o falecido jogador de futebol Manoel do Santos (Garrincha), que teve sua
biografia publicada sem autorizacao de seus herdeiros e, ainda, em referida biografia, foi
chamado de “beberrdo”, “irresponsavel” e “mulherengo”, tendo sido publicadas suas
aventuras sexuais e, até mesmo, seus dotes sexuais. As filhas ingressaram com demanda
judicial pleiteando compensacdo por danos morais, uma vez que tal biografia (ndo
autorizada), desrespeitava a memoria do jogador. Pleito esse que foi acolhido pelo STJ.

Nesse sentido, muito embora os direitos da personalidade sejam intransmissiveis,
em caso de lesdo ou mesmo ameaca de lesdo, os herdeiros podem buscar protecao juridica

e, até mesmo, reparacao pecuniaria junto ao Poder Judiciario.

e Irrenunciabilidade

Os direitos da personalidade sdo aqueles que buscam resguardar a dignidade da



pessoa humana, assim, nenhum individuo pode, mesmo que de forma voluntaria, dispor
desses direitos, como, por exemplo, dispor de sua privacidade, ou mesmo renunciar a
liberdade.

Algumas questbes atuais assolam aos doutrinadores, assim como ao Poder
Judiciario. Muito embora os direitos da personalidade sejam irrenunciaveis, todos os dias
nos deparamos com programas televisivos nos quais 0s participantes renunciam a
privacidade em troca de prémios em dinheiro. Ou ainda, lutadores se gladiam em jaulas

como animais em busca de fama e dinheiro.

Diz-se que os direitos da personalidade sdo extrapatrimoniais porque
inadmitem avaliacdo pecuniaria, estando fora do patrimdnio
econémico. As indenizagbes que ataques a eles podem motivar, de
indole moral, sdo substitutivo de um desconforto, mas ndo se equiparam
a remuneragdo ou contraprestacdo. Apenas no sentido metaférico e
poético podemos afirmar que esses direitos pertencem ao patriménio
moral de uma pessoa. S&o irrenuncidveis porque pertencem a propria
vida, da qual se proteja a personalidade. Geralmente, os direitos da
personalidade decompdem-se em direito a vida, a prépria imagem, ao
nome e a privacidade. (VENOSA, 2010, p. 171).

Os direitos da personalidade por serem inatos ao homem, decorrente da protecao
juridica da dignidade humana, estes ndo podem ser renunciados, mas, em caso de lesdo a
esses direitos, € possivel uma justa indenizacdo como forma de reparacdo. A reparacdo
pecuniaria ndo possui objetivo de comprar o direito lesado, mas sim carater punitivo e de
reparacgéo.

A impossibilidade de renincia, em determinadas situacdes, pode
inviabilizar a propria tutela dos direitos da personalidade, sendo certo
que a maior ou menor aproximacao do contetdo dos direitos postos em
conflito com o principio da dignidade da pessoa humana podera servir
de fundamento e justificativa da prevaléncia de um sobre o outro no
caso concreto. Quer-se acreditar que, ndo por outro motivo, o proprio
Codigo Civil preveja a possibilidade de restricdo dos direitos da
personalidade. (ANDRADE; GUDDGE, 2013, p. 423).

A impossibilidade de rendncia dos direitos da personalidade ficou mundialmente
conhecida através do caso denominado “arremesso de andes”, protagonizado pelo francés
Manuel Wackenheim, onde este era arremessado por clientes em troca de dinheiro.
Manuel foi proibido de realizar a pratica, mesmo sendo de sua vontade, uma vez que esse

ato atentava contra a dignidade humana.

Sem duavida, é um importante precedente da jurisprudéncia francesa,
cuidando de um estranho jogo, no qual andes eram lancados a distancia,



com o0 auxilio de um canhdo de pressdo. Insurgindo-se contra decretos
das prefeituras dos locais onde o jogo era praticado, proibindo a
diversdo publica, os promotores do jogo ingressaram com medidas
judiciais tendendo a liberagdo do certame. E Manuel Wackenheim, um
ando com pouco mais de um metro e quatorze centimetros de altura, se
habilitou como litisconsorte na demanda. Confirmando a vedacgéo
administrativa, a Casa Judicial francesa reconheceu que o “respeito a
dignidade humana, conceito absoluto que €, ndo poderia cercar-se de
quaisquer concessdes em funcdo de apreciagdes subjetivas que cada um
possa ter a seu proprio respeito. Por sua natureza mesma, a dignidade
da pessoa humana esta fora do comércio”. A questao nos defronta com
um curioso conflito: considerando que 0 nanismo restringe bastante as
chances de emprego de algumas pessoas, justificar-se-ia uma
flexibilizacdo de sua personalidade? O tema é, de fato, inspirador e
precisa ser visto com olhares mais amplos, ndo se restringindo a uma
visdo simpldria do conceito de integridade fisica. (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 143).

O caso em tela foi levado por Wackenheim a Comissao das Nag6es Unidas para
os Direitos Humanos, que, em 27 de setembro de 2002, entendeu por julgar que a decisdo
que proibia o arremesso de andes ndo era discriminatdria aos mesmos e ainda decidiu que

esta proibicdo ndo era abusiva.

Afaculdade de reniincia esta compreendida na faculdade de disposicéo,
entendida no seu mais largo sentido; por isso quando se diz, sem mais,
que um direito é indisponivel, quer significar que ele é também
irrenunciavel. A faculdade de disposicdo, porém, pode ter uma
amplitude maior ou menor, consoante os varios direitos subjetivos. De
fato, pode suceder que o titular de um direito ndo possa transmitir o
préprio direito a outro sujeito, mas que possa provocar a sua extingao.
(DE CUPIS, 2004, p. 59).

“[...] o ato de disposicao de um direito da personalidade pode decorrer da lei ou
da autonomia privada, através de manifestacdo do préprio titular, como no exemplo da
cessdao de imagem ou da doagdo de orgdos duplices ou regeneraveis”. (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 144).

No caso de cessdo de imagem do individuo, esta ndo pode ser perpétua, devendo
ser acordada entre os interessados 0 prazo de exposi¢do ou uso da imagem, nao podendo
esta ser sem data final fixada. Quanto aos érgdos duplices ou ainda regeneraveis, nos
deparamos com a rendncia do direito ao proprio corpo, mas, em uma analise mais
aprofundada, resta claro um conflito entre preceitos fundamentais, de um lado a vida, e
de outro o direito ao préprio corpo. Nesse sentido, ndo é possivel outra medida para salvar

o individuo receptor do 6rgdo, a ndo ser através do transplante, assim, tal ponderacéo é



possivel, desde que essa transmissdo do 6rgao ocorra de forma voluntaria e gratuita.
Observa-se, entdo, que mesmo sendo voluntaria a renuncia aos direitos da
personalidade, estas ndo sdo admitidas, sendo minimas as excecdes a essa regra, tendo

em vista a protecdo de um bem maior, que é a dignidade da pessoa humana.

e Absolutismo

Os direitos da personalidade sdo considerados como absolutos, ou seja, ndo
dependem de qualquer manifestagdo expressa do individuo para que esses direitos sejam
aplicados.

Nesse sentido, “[...] os direitos de personalidade sao tidos como direitos absolutos.
E sdo-no porque ndo dependem de qualquer outra situacdo juridica de sinal contrério.
Tém por isso de ser respeitados por todos”. (CARVALHO, 2015, p. 9).

Com relagdo ao seu carater absoluto, vale lembrar que tal caracteristica
pressupde serem os direitos da personalidade oponiveis a todos e em
face de todos, possuindo, portanto, eficicia erga omnes e impondo um
dever juridico positivo e negativo: positivo porque imp6e ao Estado e
aos particulares o dever de sua promocao; negativo porque impde a
estes mesmos agentes um dever de respeito e abstencdo. (ANDRADE;
GUDDE; 2013, p. 422)

Observa-se os dois efeitos decorrentes dessa caracteristica dos direitos da
personalidade, primeiro o efeito positivo, onde o Estado deve promover a protecéo e
promocao desses direitos a toda sociedade, e, a0 mesmo tempo, um efeito negativo, onde
0 Estado deve ser abster e ainda fiscalizar qualquer tipo de desrespeito aos direitos

inerentes a esse instituto.

Todavia, tal caracteristica ndo torna os direitos da personalidade imunes
ao exercicio de relativizacdo (ponderacao), especialmente quando da
aplicabilidade de seus preceitos verificar-se colisdo com outros direitos
de igual estatura constitucional-fundamental, como o direito ao
exercicio da autonomia privada, um dos componentes do direito
fundamental a liberdade. (ANDRADE; GUDDE, 2013, p. 422).

Os direitos da personalidade sdo exigiveis de toda a comunidade (FIUZA, 2006),
no entanto é possivel constatar no texto legal a possibilidade de relativizagdo desses
direitos, havendo coliséo entre direitos fundamentais.

A exemplo, necessario se faz pontuar o Enunciado n° 4 da I Jornada de Direito Civil



do CJF, que expde que “art. 11: o exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer
limitacdo voluntéria, desde que ndo seja permanente nem geral”. (CJF, 2012, p. 17), e
nesse mesmo sentido, ainda o Enunciado n° 139, da 11l Jornada de Direito Civil do CJF,
que disciplina que “art. 11: Os direitos da personalidade podem sofrer limitagdes, ainda
que néo especificamente previstas em lei, ndo podendo ser exercidos com abuso de direito
de seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva ¢ aos bons costumes”. (CJF, 2012, p. 35).

Como qualquer direito de carater absoluto, necesséario se faz encontrar quem seria
0 sujeito passivo beneficiario de usufruir dos direitos da personalidade e, nesse sentido, a
doutrina e a jurisprudéncia entendem que o sujeito passivo desse direito seria a figura do
sujeito passivo universal, na qual toda a sociedade tem a obrigacéo juridica de respeitar o
direito subjetivo absoluto. Assim, os direitos da personalidade ndo possuem limites, néo

sofrem restri¢des, sdo infinitos e irrestritos.

» Nao limitacdo

O Cddigo Civil de 2002, disciplina entre os artigos 11 ao 21, uma série de direitos
da personalidade, mas pontua-se que este rol ndo é exaustivo, e sim, meramente
exemplificativo, tendo em vista que em decorréncia da evolucdo da sociedade, outros

direitos podem ser protegidos juridicamente posteriormente.

E ilimitado o nimero de direitos da personalidade, malgrado o Cddigo
Civil, nos arts. 11 a 21, tenha se referido expressamente apenas a alguns.
Reputa-se tal rol meramente exemplificativo, pois ndo esgota o seu
elenco, visto ser impossivel imaginar-se um nameros clausus nesse
campo. Nao se limitam eles aos que foram expressamente mencionados
e disciplinados no novo diploma, podendo ser apontados ainda,
exemplificativamente, o direito a alimentos, ao planejamento familiar,
ao leite materno, ao meio ambiente ecolégico, a velhice digna, ao culto
religioso, a liberdade de pensamento, ao segredo profissional, a
identidade pessoal etc. (GONCALVES, 2014, p. 188).

Hoje, em decorréncia dos avancos tecnoldgicos, cientificos e sociais, outros
direitos podem ser protegidos futuramente, uma vez que a sociedade estd em constante
evolucgdo. A exemplo, quem iria prever que quando da discussdo do atual Codigo Civil,

cientistas ja estariam realizando manipulacdo genética, e até mesmo clonagem de seres



vivos. No mesmo sentido, quando do projeto de lei do CC/02, ndo se vislumbrava o
crescimento exponencial da internet, do uso de aplicativos de mensagens eletronicas,

redes sociais etc.

[...] considerar s6 aqueles direitos da personalidade previstos nas
normas juridicas implica reduzir o direito a normas positivas. E
flagrante que a norma juridica € a mais importante para o
reconhecimento de tais direitos, mas ndo é sua forma Unica de
identificacdo” (SOUZA, 2002, p. 5 - 6).
Assim, os direitos da personalidade podem no futuro sofrer novas ameagas que
deverdo ser protegidas e reprimidas pelo Estado, tendo em vista que esses direitos néo
sdo limitados ou mesmo fixados a nenhum rol taxativo ja disciplinado nas normas em

vigor.

e Imprescritibilidade

Os direitos da personalidade sdo imprescritiveis, ou seja, esses direitos nao
possuem prazo de validade para aplicagdo, por mais que o individuo ndo o exerca
imediatamente. Portanto, é imprescritivel a busca pela garantia de exercicio de um direito
personalissimo, mas quanto a possibilidade de reparacao pecuniaria por um dano sofrido,

esta sim prescreve segundo o ordenamento civil brasileiro.

[...] a imprescritibilidade impede que a lesdo a um direito da
personalidade venha a convalescer com o passar do tempo, obstando a
pretensdo de assegurar o livre exercicio do direito da personalidade.
Inexiste, portanto, prazo extintivo para que seja exercido um direito da
personalidade. Ndo se confunde, todavia, com a prescritibilidade da
pretensdo indenizatéria decorrente de um eventual dano a
personalidade. Nesse caso (pretensdo reparatria pecuniaria),
prescreve, normalmente, em trés anos a pretenséo de obter indenizacéo
pelos danos sofridos, inclusive decorrentes de violagdo aos direitos da
personalidade. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 144).

“Os direitos da personalidade ndo possuem prazo para serem exercidos, nem se

extinguem pelo ndo uso. Essa caracteristica, todavia, parece colidir com a existéncia de



um prazo para a reparacao civil, de 3 anos (art. 206, §3°, V, do C.C./02)”. (AZEVEDO,
2009, p. 217).

Nesse sentido, é o entendimento jurisprudencial do TIMG que os direitos da
personalidade sdo imprescritiveis, porém, o prazo para propor demanda indenizatoria

prescreve em trés anos, nos termos do art. 206, 83°, V, do C.C./02.

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. ABANDONO AFETIVO. PRESCRICAO. PRETENSAO
DE REPARACAO CIVIL. PRAZO TRIENAL. ART. 206, §3°, V, DO
CC. APELO IMPROVIDO. SENTENCA MANTIDA. A
imprescritibilidade dos direitos de personalidade refere-se a
impossibilidade de que tais direitos se extingam pelo ndo uso. Em
outras palavras, ndo ha prazo em lei para que a pessoa 0s exerca
efetivamente, pois, ademais de imprescritiveis, sdo também
irrenunciaveis. Por outro lado, a pretensdo indenizatéria pela ofensa a
direitos de personalidade submete-se regularmente a prazo
prescricional, ressalvadas tradicionais exce¢des, como a indenizagédo
por ofensa a direitos humanos em regime de excecdo (REsp 845.228,
REsp 379.414). A pretensdo de indenizagdo fundada em abandono
afetivo submete-se ao prazo prescricional trienal, nos termos do art.
206, § 3°, V, do Cadigo Civil. (TIMG, 20193, s.p.).

Mesmo com a total inércia do individuo, os direitos da personalidade néo
prescrevem, uma vez que sdo inatos ao préprio ser humano, e podem ser questionados a
qualquer tempo.

Os direitos da personalidade “ndo se extinguem [...] em consequéncia da omisséo
ou inércia de exercicio por parte do seu titular. Ou seja, ndo sdo passiveis de extin¢édo pelo
ndo uso”. (CARVALHO, 2015, p. 11). No mesmo sentido, “os direitos da personalidade
ndo se extinguem pelo uso e pelo decurso do tempo, nem pela inércia na pretensdo de
defendé-los”. (GONCALVES, 2014, p. 189).

Esses direitos ndo prescrevem com o passar do tempo ou mesmo pela inércia de
exercicio pelo individuo, entretanto, conforme disciplina o art. 206, 83°, V, do Cddigo
Civil de 2002, o prazo para propositura de demandas indenizatorias por desrespeito aos
direitos de personalidade prescreve em trés anos. Assim, os direitos da personalidade s&o
imprescritiveis, mas o direito a reparacao pecuniéria por descumprimento, esse sim possuli

prazo prescricional.

Exemplificando: se alguém, indevidamente, utiliza-se da imagem de
outrem, a pretensdo de impedir que a pessoa continue se valendo
daquela imagem ndo sofre limitacdo temporal, podendo ser exercida a
qualquer tempo, porém, em trés anos prescrevera a pretensdo de
reparacdo pecuniéria do dano causado & imagem. Ha excecao, porém,



na caracteristica da imprescritibilidade. No que tange as a¢Ges tendentes
a reparacao de danos causados por prisdo ou tortura, durante o regime
militar de excecdo, pelo qual passamos durante tristes épocas, vem
afirmando o Superior Tribunal de Justica a sua imprescritibilidade,
seguindo a trilha do art. 14 da Lei no 9.140/95. (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 144).

Os direitos da personalidade sdo imprescritiveis, podendo ser questionados a
qualquer tempo, indiferentemente se o individuo exerce naquele momento ou ndo tais
atributos. Quanto ao direito a reparacdo pecuniaria por violacdo desses direitos, esse

prescreve de acordo com o ordenamento civilista.

» Impenhorabilidade

Os direitos da personalidade sdo impenhoraveis e esta caracteristica se oriunda da
propria indisponibilidade desses direitos. Tendo em vista que esses direitos sdo inerentes
ao proprio ser humano, impossivel seria penhorar tais atributos, uma vez que seria

desvincular ou mesmo separar tais direitos do individuo.

A impenhorabilidade dos direitos da personalidade é consequéncia
l6gica da caracteristica da indisponibilidade. Desse modo, os direitos
da personalidade ndo podem ser penhorados, mas ndo ha impedimento
legal na penhora do crédito dos direitos patrimoniais correspondentes,
e, por exemplo, a penhora dos créditos da cessdo de uso do direito a
imagem. (BRASIL, 2016, p.3).

Ponto que merece ser analisado é a possibilidade de penhora dos frutos oriundos
dos direitos da personalidade, a exemplo, é possivel trazer a baila o caso do cantor que
possui material artistico gravado e colocado a venda junto ao mercado de consumo. O
direito da personalidade (imagem e direitos autorais) ndo podem ser penhorados, mas 0s
lucros obtidos através da venda de seus discos, estes sim podem ser penhorados. Ou seja,
diretamente impossivel seria a penhorabilidade dos direitos da personalidade, mas em

contrapartida os lucros oriundos desses direitos poderdo ser penhorados.

Se os direitos da personalidade sdo inerentes & pessoa humana e dela
inseparaveis, e por essa razdo indisponiveis, certamente ndo podem ser
penhorados, pois a constricdo € o ato inicial da venda forcada
determinada pelo juiz para satisfazer o crédito do exequente. [...] a
indisponibilidade dos referidos direitos ndo é absoluta, podendo alguns
deles ter o seu uso cedido para fins comerciais, mediante retribuicéo
pecuniéria, como o direito autoral e o direito de imagem, por exemplo.



Nesses casos, 0s reflexos patrimoniais dos referidos direitos podem ser
penhorados. (GONCALVES, 2014, p. 190).

Os direitos da personalidade sdo impenhoraveis, ja os reflexos desses direitos na
seara extrapatrimonial ndo. Levando-se em conta que esses direitos sdo inatos ao
individuo e, a0 mesmo tempo, encontram-se presos a esses, impossivel seria a

transmissao através da penhora de determinado atributo, a exemplo seu nome.

[...] ainda excluido que na venda forcada exista um ato de disposi¢&o, a
natureza das coisas ndo muda para os direitos da personalidade. Com
efeito, estes, dada a natureza do seu objeto, ndo podem mudar de sujeito
nem por vontade do seu titular nem por outra causa, o que equivale a
dizer que so intransmissiveis na plena acepcao da palavra. A execugio
estdo somente submetidos os direitos patrimoniais transmissiveis. Nem
pelo fato de na leséo dos direitos da personalidade surgir um direito
patrimonial e transmissivel, distinto deles, e que é o direito a reparacéo
do dano, pode sustentar-se a sua transmissibilidade. (DE CUPIS, 2008,
p. 65-66).

Entretanto, os reflexos do exercicio dos direitos da personalidade, esses sim
podem ser penhorados, observado que estes tangem apenas e tdo somente o carater

patrimonial do portador.

» Nao sujeicdo a desapropriacdo

A desapropriacdo é a cessdo de determinada coisa, bem ou objeto ao dominio
publico, de forma compulséria, mediante indenizacdo justa, passando entdo tal bem da
esfera patrimonial do particular a referido dominio. No que tangem os direitos da
personalidade, € impossivel a desapropriacdo desses.

“Os direitos da personalidade inatos nao sdo suscetiveis de desapropriacdo, por
se ligarem a pessoa humana de modo indestacavel. Ndo podem dela ser retirados contra
a sua vontade, nem o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria”. (GONCALVES, 2014, p.
190).

Verifica-se, assim, que os direitos da personalidade, por serem inatos ao proprio
ser humano, e ainda, por se derivarem da dignidade humana, ndo sdo sujeitos a

desapropriacao.

o Vitaliciedade



O ser humano a partir de sua concepgéo € protegido juridicamente, sendo que
alguns atributos sé poderdo ser exercidos a partir do nascimento com vida, outros bastam
a concepc¢do para que ja sejam vitalicios até mesmo apos sua morte, como é o caso do
direito da personalidade da honra ou do nome.

“Sao vitalicios porque ndo podem faltar em nenhum instante da vida humana,
muito embora também ndo se extingam com o término da existéncia do homem. Sao
direitos que sdo tutelados mesmo depois da morte de seu titular”. (DELGADOQO, 2005, p.
21-22).

Os direitos da personalidade sdo vitalicios ao individuo, ndo encerrando sua
eficdcia nem mesmo com a morte do mesmo, podendo ser pleiteados por seus herdeiros

caso ocorra lesdo a esses direitos.

Os direitos da personalidade inatos sdo adquiridos no instante da
concepcdo e acompanham a pessoa até sua morte. Por isso, sdo
vitalicios. Mesmo ap6s a morte, todavia algum desses direitos séo
resguardados, como o respeito ao morto, a sua honra ou memdria e ao
seu direito moral de autor, por exemplo. A propésito, preceitua o art.
12, paréagrafo Unico, do novo Codigo Civil que, em se tratando de
morto, tera legitimacao para requerer que cesse a ameaca, ou a lesdo a
direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de
outras sangdes previstas em lei. (GONCALVES, 2014, p. 190).

Esses direitos “sdo resguardados a partir do momento em que surge o ser humano,
pois nesse instante o mundo juridico ja lhe garante protecdo mesmo ndo tendo este
adquirido ainda o status de pessoa, 0 que s6 ocorrerd quando de seu nascimento”.
(HAMMERSCHMIDT, 2007, p. 74 -75).

Todas as caracteristicas dos direitos da personalidade estdo intimamente ligadas
umas as outras, sendo consideradas um grande bloco de protecdes ao individuo.
Impossivel é analisar cada uma das caracteristicas inerentes a esse instituto de forma
isolada.

Assim, os direitos da personalidade sdo aqueles inatos aos seres humanos, que séo
protegidos juridicamente apds sua concepcdo, podendo ser utilizados ou ndo durante sua
existéncia, e mesmo apos sua morte, ndo sdo passiveis de serem negociados, transmitidos
ou mesmo penhorados, ndo estdo em nenhum rol taxativo de norma, e ainda, séo

imprescritiveis.

o Classificacdo dos Direitos da Personalidade no Brasil



A doutrina brasileira ndo é pacifica a respeito da classificacdo dos direitos da
personalidade. Diante desse cenério, e observado que os direitos da personalidade ndo se
limitam a nenhum rol taxativo de classificacdo, assim opta-se por seguir uma classificagao
mais generalista a respeito desses direitos, defendida por grande parte dos doutrinadores.

Apenas para fins didaticos, acompanhamos a doutrina majoritaria que classifica
os direitos da personalidade em: a) direito a vida e & integridade fisica (direito ao corpo,
inteiro e parte do corpo, direito ao corpo vivo, ao cadaver e a voz); b) integridade psiquica
e intelectual (liberdade, criacGes intelectuais, privacidade e sigilo); e c) integridade moral
(honra, imagem, identidade pessoal), e suas derivacoes.

O legislador, ao positivar os direitos da personalidade na Constituigdo Federal de
1988, enalteceu esses direitos como elementos do proprio Estado brasileiro e, em ato
complementar, o Codigo Civil de 2002 levou em conta os direitos até entdo protegidos
pela jurisprudéncia brasileira. O rol de protecdes expressas do artigo 11 ao artigo 21 do
referido codigo ndo possuiu carater taxativo ou mesmo exaustivo, uma vez que em
decorréncia da prépria evolucdo da sociedade, outros direitos da personalidade podem a

virem ser somados a este rol ja existente.

A primeira observacédo sobre a introducéo dos direitos da personalidade
no novo Caddigo Civil é a de que o legislador optou por reconhecer
especificamente o que entendeu como o atual estado de evolucéo
jurisprudencial. A disciplina introduzida no Cddigo ndo se pretende
exaustiva. O legislador assim dividiu os 11 artigos que tratam dos
direitos da personalidade no novo CC: nos artigos 11 e 12, trata-se da
natureza e da tutela destes direitos, enquanto todos os demais artigos
referem-se a especificos direitos da personalidade: o direito a
integridade psicofisica (arts. 13 a 15), o direito a0 nome e ao
pseudénimo (arts. 16 a 19), o direito a imagem (art. 20) e o direito a
privacidade (art. 21). (DONEDA, 2005, p. 83)

Como melhor forma de elucidacdo a respeitos dos direitos da
personalidade expressos na Constituicdo Federal de 1988 e no Cadigo Civil de 2002,
optou-se por realizar uma andlise individual de cada direito assegurado no ordenamento,
conforme passa-se a observar de forma individual cada uma das classifica¢cdes em topico

proprio a seguir.

e Direito avida



O direito a vida é o mais basilar dos direitos do ser humano, sendo que para a
preservacao deste, surgem as demais normas e principios protegidos constitucionalmente
na Carta Magna de 1988. Este direito, dentre todos os demais positivados, é 0 mais
sagrado deles.

O bem maior que o Estado deve proteger € o direito a vida, direito esse colocado
em cheque durante anos, seja através da intervengdo direta do Estado na vida do
particular, possuindo a total autonomia sobre a vida do privado, podendo dispor a
qualquer momento sobre ela, ou ainda, das politicas extremamente negativas deixando o
ser humano a propria sorte, sem nenhum apoio para exercicio de sua vida na forma mais
plena e digna possivel.

O direito a vida e a integridade fisica compreende a propria protecdo juridica a
vida, “ao proprio corpo vivo ou morto, quer na sua totalidade, quer em relacao a tecidos,
Orgdos e partes suscetiveis de separacdo e individualizacdo, quer ainda ao direito de
alguém submeter-se ou ndo a exame e tratamento médico”. (GONCALVES, 2014, p.
194).

A vida é um dos bens mais protegidos no ordenamento juridico, a exemplo
podemos citar a protecdo expressa na Constituicdo Federal de 1988, nos artigos 1°, 111 e
5°, 111, no Cddigo Civil de 2002, nos artigos 12 ao 15, 186 e 948 ao 951, e ainda, no
Caodigo Penal que pune os crimes contra a vida, expressos nos artigos 121 ao 128. Ou
seja, existe protecdo juridica a vida e ainda puni¢bes expressas em caso de
descumprimento de respeito a esse bem maior nas mais diversas normas brasileiras.
(BRASIL, 1988; BRASIL, 2002; BRASIL, 1940).

Nos termos do artigo 2° do Codigo Civil de 2002, ““A personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcéo, os direitos do
nascituro”. (BRASIL, 2002, s.p.). Assim, o direito a vida ocorre desde a concepgao do
individuo, se estendendo até a morte da pessoa. A ciéncia moderna considera a morte da
pessoa a partir da paralisacdo da atividade cerebral, circulatdria e respiratoria.

O bem denominado vida, assim, € o lapso temporal ocorrido entre a concepgéo e
a morte bioldgica do ser humano, sendo que durante toda esta existéncia, esse bem é
protegido juridicamente, possuindo o crime de homicidio a puni¢do mais severa do
Codigo Penal, sendo inclusive condenavel a pratica de lesdo corporal ou ainda o
induzimento ao suicidio.

O direito a vida é inerente aos proprios direitos fundamentais do ser humano,

ocorre que as primeiras cartas constitucionais ndo entendiam por preservar esse direito,



havendo maior atencdo e positivacdo do instituto apds a Segunda Guerra Mundial, e em
decorréncia da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, este direito foi
reconhecido com supremacia sobre os demais direitos fundamentais.

O debate sobre o direito a vida compreende varios outros aspectos juridicos que

merecem ser analisados, nesse sentido:

[...] o debate sobre o direito a vida. Para se ter uma idéia, ainda que so
aproximativa, da amplitude e da relevancia desse debate, pode-se
considerar que ele compreende, além do tema do direito a vida em
sentido estrito (ou seja, do direito de ndo ser morto), também o direito
de nascer ou de ser deixado a luz, o direito de ndo ser deixado morrer e
o direito de ser mantido em vida ou direito a sobrevivéncia. Ja que ndo
ha direito de um individuo sem o correspondente dever de outro, e ja
gue todo dever pressupBe uma norma imperativa, o debate sobre as
guatro formas em que se explicita o direito a vida remete ao debate
sobre o fundamento de validade e, eventualmente, sobre os limites do
dever de ndo matar, de ndo abortar (ou de ndo provocar o aborto), de
socorrer quem esta em perigo de vida, de oferecer os meios minimos de
sustento a quem deles é carente. Traduzidos em termos normativos,
esses quatro deveres pressupdem quatro imperativos, sendo os dois
primeiros negativos (ou ordem de nado fazer) e os dois outros, positivos
(ou ordem de fazer). (BOBBIO, 2004, p. 79).

Sendo o direito a vida, um direito absoluto que fundamenta a prdpria existéncia
dos demais preceitos fundamentais, sendo esse 0 bem maior do ser humano, questao que
merece analise, consiste na existéncia e possibilidade de aplicacdo da pena de morte. Por
muito tempo, a principal forma de pena aplicada aos delituosos era a pena de morte, seja
através do enforcamento, da fogueira, do uso da guilhotina, da cadeira elétrica, da injecdo
letal, apedrejamento, entre outras modalidades. A pena de morte faz parte da propria
existéncia em sociedade no decorrer da evolu¢do humana. Em algum momento da histéria
estudada ela estava 14, sendo usada por mais vezes em uns periodos, e em outros, por

menos vezes, fato inegavel € que ela sempre existiu.

O proprio Kant ¢ defensor da pena de morte. Entdo, o “ndo mataras”
ndo é um imperativo categorico? Felizmente, podemos prescindir de dar
uma resposta a pergunta, ja que — se o debate sobre a licitude da pena
de morte, na realidade, ndo tende a se aplacar, continuando a alimentar
sutis, cada vez mais sutis, controvérsias entre os filosofos morais —
isso depende do fato de que nenhum dos contendores parte do
pressuposto da validade absoluta do preceito “ndo mataras”, nem, por
conseguinte, da consideragdo do direito a vida como direito absoluto,
gue deve valer em todos os casos, sem exce¢do. O que caracteriza 0s
chamados direitos fundamentais, entre os quais estd certamente o
direito a vida, é o fato de serem universais, ou seja, de valerem para
todo homem, independentemente da raga, da nacionalidade, etc., mas



ndo necessariamente de valerem sem excecBes. Com isso, ndo
gueremos afirmar que ndo existam direitos absolutos (penso que, na
consciéncia contemporanea, esse é o caso, por exemplo, do direito de
néo ser torturado ou de ndo ser escravizado), mas simplesmente que 0
caréater absoluto do direito a vida ndo é habitualmente usado (e, de resto,
seria dificil fazé-lo) como argumento em favor da aboli¢do da pena de
morte. Entdo, uma vez admitido que o mandamento “ndo mataras”
admite excecdes, 0 ponto controverso é saber se a pena de morte pode
ser considerada como uma exce¢do. Ja que é regra geral de toda
controvérsia que quem defende uma excecdo ao principio geral deve
justifica-la, cabe entdo aos defensores da pena de morte o nus de aduzir
argumentos tais que tornem aceitaveis a admissdo, restando aos que a
negam a tarefa de refuta-los. Do ponto de vista dos procedimentos, com
efeito, o debate sobre a pena de morte desenvolveu-se em toda a sua
historia, e ainda se desenvolve atualmente, através da apresentacdo
prioritaria dos argumentos adotados para justificar esse caso de exce¢do
a proibicdo de matar, e da sucessiva defesa, pelo menos no caso
especifico, da validade do preceito. (BOBBIO, 2004, p. 79).

O autor demonstra que mesmo o direito a vida ndo € um preceito fundamental
absoluto que deva se sobrepor a outros direitos sem nenhuma forma de ponderacao ou
excegdo. Alguns direitos séo absolutos, como o direito de ndo ser torturado ou o direito
de ndo ser escravizado. Ja a vida, esta pode ser ponderada em alguns casos, Como nos

casos de abortos permitidos em lei.

» Direito a integridade psiquica e intelectual e Direito a integridade Moral

O direito a integridade psiquica e intelectual assim como o direito a integridade
moral estdo previstos no artigo 21, do Codigo Civil de 2002, o qual expressa que: “Avida
privada da pessoa natural é invioldvel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”
(BRASIL, 2002, s.p.), assim, encontra-se protegido o direito a liberdade de pensamento,
direito pessoal de autor cientifico (direito pessoal de autor artistico e direito pessoal de
inventor), direito a liberdade civil, politica e religiosa, direito a honra, direito a
honorificéncia, direito ao recato, direito ao segredo pessoal, doméstico e profissional,
direito a identidade pessoal, familiar e social. (FRANCA, 1993).

Tendo em vista a importancia desses direitos da personalidade, a seguir analisar-

se-a individualmente cada uma dessas protecdes juridicas em topico proprio.

e Liberdade



O direito a liberdade é inerente ao proprio ser humano, seguido do direito a vida,
a liberdade é um dos bem maiores protegidos nas cartas constitucionais. Desde o proprio
surgimento da sociedade, esse direito é pauta de reivindicagdes e conflitos, com o passar
dos tempos, o homem foi conquistando o direito de ir e vir, de pensamento, de se
expressar, de ouvir, de amar, de constituir familia etc. Em todas estas conquistas observa-
se a busca pela menor intervencdo do Estado na vida do particular, permitindo assim que
0 ser humano abranja cada vez mais o conceito de liberdade, que antes apenas se resumia

no sentido de estar preso ou néo.

Todos clamam pela liberdade. Desde jovens sofremos processos de
socializagdo que freiam nossos anseios, impedindo-nos de agir de
acordo com o realmente pensamos e queremos e isso mostra que esta
na esséncia humana lutar por autonomia e independéncia. Sabe-se,
contudo, que ndo ha uniformidade acerca da concepgao de liberdade e,
por isso, cada um lutara por ela de acordo com seus interesses pessoais,
visando alcancar objetivos especificos. (LEITE, 2010, p. 47).

Na busca pela redemocratizacao do Brasil, 0 poder constituinte originario previu
ja no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, a protecdo ao direito de
liberdade, uma vez que é de conhecimento comum que em anos anteriores a promulgagéo
da CF/88, esse direito foi amplamente desrespeitado. Nesse sentido, a CF/88, dispde que:
“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-Se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes. (BRASIL,
1988, s.p.).

As protecOes aos direitos de liberdade estdo estampadas em toda Carta Magna de
1988, estendendo o sentido da liberdade de locomocdo, a liberdade de expressao,
liberdade religiosa, a presuncdo de inocéncia, a liberdade de ensino, a liberdade de
pensamento e criagdo, entre outras liberdades. Nesse sentido:

Art. 5° omissis.

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma
da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias;

XLI - a lei punird qualquer discriminagdo atentatdria dos direitos e
liberdades fundamentais;

XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras,
as seguintes:



a) privagdo ou restricdo da liberdade;

[...]

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

[...]

LXVI - ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei
admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianca;

LXVIII - conceder-se-4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se
achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de
locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder;

[.]

Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:

[.]

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento,
a arte e o saber;

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo € a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicéo.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a
plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacdo social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, XIlll e
XIV. (BRASIL, 1988, s.p.).

O direito a liberdade é requisito para exercicio da democracia, sem ela impossivel
seria usufruir de um Estado Democratico de Direito. No contexto atual, nunca tivemos
uma gama tdo grande de protecdes as liberdades. A liberdade traz a ideia de o individuo
poder fazer o que desejar fazer.

A liberdade ¢ inata ao ser humano, fazendo parte de sua propria esséncia. “Essa
configuracdo social que baseia-se na liberdade, possibilita a existéncia do individuo livre
e do cidadao. A liberdade é o maior bem do ser humano, pois é por meio dela que ele
efetiva-se como tal, renuncia-la é renunciar a si mesmo”. (MARQUES, 2017, p. 156).

A liberdade é tdo inerente ao ser humano que impossivel seria sua renuncia, a
liberdade é pilar dos demais direitos fundamentais do individuo, retirar esse direito, ou
renunciar esse direito, dado a sua importancia, € comparado com o proprio ato de retirar

a vida do sujeito. N&o se vive sem liberdade.

[...] renunciar a liberdade é renunciar a qualidade de homem, aos
direitos da humanidade, e até aos proprios deveres. Nao ha reparacéo
possivel para quem renuncia a tudo. Tal renlincia é incompativel com
a natureza do homem, e subtrair toda liberdade a sua vontade é subtrair
toda a moralidade a suas agdes. (ROUSSEAU, 2001, p. 15).

O rol de liberdades inerentes ao ser humano possui vasta extensdo, superando até

mesmo 0s ideais previstos na Carta Magna de 1988, uma vez que recai a doutrina e



jurisprudéncia o avango da discussdo daqueles preceitos fundamentais expressos
anteriormente. Alguns autores denominam essa nova leitura de normas constitucionais de
Constituicdo Paralela. A exemplo disso, pode-se verificar a extensdo do direito de ir e vir

expresso na Carta Magna, e a dimensao alcancada por esta expressdo nos dias atuais.

. Liberdade Religiosa

A crenca religiosa remonta a propria existéncia do homem na terra, sendo um dos
elementos culturais da vida em sociedade, utilizado para compreenséo da vida humana e
da realidade na qual esta inserida. Tendo em vista seu carater cultural, a religido foi fator
primordial para formacao da vida em sociedade.

As religides estdo ligadas a aspectos geograficos e historicos, sendo observado
que estes dois elementos contribuiram para a definigdo religiosa a ser empregada por
determinado povo. Inimeros sdo os povos e da mesma forma inimeras foram as religides
adotadas por cada um deles, sendo ainda utilizado para justificar guerras e tomadas de
poder. Cada povo acreditava que sua religido era a religido correta e as demais deveriam

ser banidas, gerando assim a chamada intolerancia religiosa.

A assim denominada liberdade religiosa, enquanto direito fundamental,
ha de incluir a liberdade: i) de opcdo de valores transcendentais (ou
ndo); ii) de crenga nesse sistema de valores; iii) de seguir dogmas
baseados na fé e ndo na racionalidade estrita; iv) da liturgia
(cerimonial), o que pressupfe a dimensdo coletiva da liberdade; v) do
culto propriamente dito, o que inclui um aspecto individual, vi) dos
locais de pratica do culto; vii) de ndo ser o individuo inquirido pelo
Estado sobre suas convic¢des; viii) de ndo ser o individuo prejudicado,
de qualquer formam nas suas relagdes com o Estado, em virtude de sua
crenca declarada. (TAVARES, 2014, p. 488).

Nos dias atuais, grande parte dos Estados pacificaram entendimento de que o
individuo possui autonomia de escolher a qual religido acreditar e seguir, devendo assim,
respeitar a opcao de escolha de cada um. Alguns Estados optaram em suas constituicoes
por adotar uma religido especifica e outros seguiram a ideia de estado laico, como é o
caso do Brasil. A desvinculagéo da religido no poder do Estado foi peca fundamental para

a toleréncia religiosa a outras crencas.

O Estado que se pretenda democrético ndo devera, de forma alguma,
estabelecer relagbes com as denominagdes religiosas no sentido de
favorecé-las. Tal atitude enfraquece a justica das instituicGes de poder,



criando clientelismos e patrimonialismos, que sdo entraves a republica
e a democracia. (RAMOS; ROCHA, 2013, p. 180).

A Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 5°, VI, buscou preservar e assegurar a
possibilidade de escolha religiosa, positivando a liberdade religiosa, e mais, garantiu o
exercicio do culto religioso e suas liturgias. Em um primeiro momento da norma observa-
se o direito negativo do Estado em ndo intervir na escolha religiosa do individuo e, em
um segundo momento, o direito positivo do Estado em garantir a realizacdo do culto de

qualquer natureza.

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, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

VI —é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma
da lei, a protegdo aos locais de culto e a suas liturgias; (BRASIL, 1988,

s.p.)

O Brasil ndo adota nenhuma religido como padrao, sendo assim considerado um
Estado laico, uma vez que veda a aplicagéo de valores sobre 0s atos governamentais,
respeitando assim a democracia e a liberdade do individuo em escolher sua religido
conforme as convicgdes pessoais.

Em decorréncia da neutralidade do Estado na atribuicdo de uma religido, a pessoa
pode ainda optar por ndo seguir nenhuma religido, sendo assim chamado de ateu ou
agnostico, em decorréncia dessa possibilidade, muitas sdo as demandas judiciais em

busca da aplicacdo do laicismo do Estado, nesse sentido:

ACAO CIVIL PUBLICA. Associacio de Ateus e Agnosticos que
pretende a remocgdo de Totem pela cidade de Penépolis, com frases de
cunho cristdo (“Aqui Jesus Reina” e “Feliz é a nagdo cujo Deus € o
Senhor, ao qual escolher para sua heranga” (Salmos 33:12).
Descabimento. Néao identificada qualquer ofensa ao principio de
laicidade do Estado. Distincdo de Estado Laico e laicismo.
Improcedéncia da acdo mantida. [...] Recuso voluntario da ATEA nédo
provido. (TJSP, 2017, s.p.).

Assim, a liberdade religiosa no sentido amplo consiste em um direito negativo, ou
seja, 0 Estado ndo deve interferir na escolha da pessoa, deixando assim que a mesma opte
por qual religido seguir, sendo esse direito fruto da chamada primeira dimensdo dos

direitos humanos. De outro lado, a liberdade religiosa tambem constitui um direito



positivo do Estado, qual seja, a garantia de realizacdo dos cultos sem a interferéncia de
terceiros, e ainda assegurar a realizacdo de cultos de qualquer religido dentro de

institui¢Oes prisionais e até mesmo junto as forgas armadas.

Liberdade de Pensamento

A liberdade de pensamento é um desdobramento da liberdade na sua forma
subjetiva. Esta liberdade possui duas concepcdes, a primeira negativa que consiste em
n&o interferéncia de fruicdo do direito, ndo criando, assim, nenhum tipo de restricdo. Do
ponto de vista positivo, esta liberdade tem viés de autonomia, autodeterminacédo, dando
ensejo a participacao politica com o objetivo de se chegar a uma igualdade, possibilitando,
assim, o pleno exercicio do direito.

“[...] o conceito de liberdade é, a0 mesmo tempo, um dos conceitos praticos mais
fundamentais e menos claros. Seu ambito de aplicacdo parece ser ilimitado”. (ALEXY,

2011, p. 218). E possivel conceituar o direito a liberdade de pensamento como o poder:

“[...] de atuacdo sem deixar de ser resisténcia a opressao; nao se dirige
contra, mas em busca, em perseguicdo de alguma coisa, que € a
felicidade pessoal, que é subjetiva e circunstancial, pondo a liberdade,
pelo seu fim, em harmonia com a consciéncia de cada um, como o
interesse do agente”. (SILVA, 2010, p. 233 apud TOMAZ, 2017, p.
204).

A liberdade de pensamento, nesse sentido, pode ser entendida como uma auséncia
de limitacdo a acdo, especialmente no sentido de vedagOes juridicas. Esse direito vem
sido utilizado com fundamentacdo para proteger qualquer manifestacdo no sentido
politico, uma vez que com base nesse instituto pode se desobedecer ao direito natural e
até mesmo direito positivado. (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998)

Observa-se que a doutrina possui certa dificuldade em definir a liberdade de
pensamento, mas unanime é o entendimento que o direito a liberdade, em qualquer uma
das suas dimens@es, é direito inerente ao ser humano, sendo considerado um direito
natural, que se fez necessario sua positivacdo com o objetivo de protecdo de fruigdo, e
que em regra ndo deve sofrer limitacdo.

Nesse sentido, é possivel perceber trés significados fundamentais da liberdade de

pensamento:



[...] trés significados fundamentais, correspondentes a trés concepcdes
gue se sobrepuseram ao longo de sua histéria e que podem ser
caracterizadas da seguinte maneira: 1 Liberdade como
autodeterminacdo ou autocausalidade, segundo a qual a liberdade é
auséncia de condicdes e de limites; 2 Liberdade como necessidade, que
se baseia no mesmo conceito da precedente, a autodeterminagdo, mas
atribuindo-a a totalidade a que o homem pertence (Mundo, Substancia,
Estado); 3 Liberdade como possibilidade ou escolha, segundo a qual a
liberdade é limitada e condicionada, isto é, finita. (ABBAGNANO,
1998, p. 605-606).

Como qualquer outro preceito fundamental, o direito a liberdade de pensamento
também pode passar por limitagéo, no caso de conflitos com outros direitos fundamentais,
como € o caso da intimidade, honra, imagem, entre outros. Nenhum direito fundamental
é tdo absoluto que ndo possa passar por um processo de ponderacdo. Nesse sentido foi 0
entendimento do Tribunal de Justica do Estado de Amazonas ao julgar a apelacdo n°
060.4739-83.2017.8.04.0001, in verbis:

DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. CONDUTA ILICITA.
MATERIAS PUBLICADAS EM PORTAL. LIBERDADE DE
PENSAMENTO E DE IMPRENSA. INVIOLABILIDADE DA
HONRA E DA IMAGEM. DANO MORAL. APELACAO CIVEL
CONHECIDA E DESPROVIDA. I. Nos termos da jurisprudéncia
pacifica do Supremo Tribunal Federal, a liberdade de manifestagdo de
pensamento, donde deflui a liberdade de imprensa, ndo tem caréater
absoluto, devendo ser compatibilizada com as inviolabilidades a
intimacdo (s.i.c.), & vida privada, a honra e a imagem também previstas
no texto constitucional. 1l. A publicacdo de matérias que apontam
determinada pessoa como estuprador desbordam dos limites razoaveis
do exercicio do direito de livre manifestacdo do pensamento e ensejam
responsabilidade civil para compensagao pelos danos morais causados.
I11. Apelacéo civel conhecida e desprovida. (TJAM, 2018, s.p.).

A liberdade de pensamento, assim como qualquer outro direito fundamental, é
elemento fundamental de exercicio da democracia em um pais, ocorre que, se todos 0s
direitos fossem absolutos, ndo sendo passiveis a ponderacdo, sem duvida alguma existiria
extremo abuso de direito por parte de alguns. Em decorréncia disso, necessario se faz
analisar as liberdades em um contexto de vedacéo de limitagdes. Além daquelas previstas
no proprio ordenamento juridico, e havendo abuso de seu exercicio, deve estar ciente o

individuo que este podera ser penalizado na esfera civel e criminal

[...] existe o direito & liberdade, que € o direito de cada um se manifestar
consoante a sua vontade, excluida, porem aquela esfera de atividade



realmente indiferente ao ordenamento juridico. [...] no complexo de
todas as disposi¢cGes que estabelecem determinadas limitacdes a
liberdade de fato, origina-se uma norma geral que visa excluir qualquer
outra limitacdo. (DE CUPIS, 2008, p. 108).

Assim, a liberdade de pensamento traduz a ideia de existir multiplas abordagens
sobre 0 mesmo tema e, ainda, que nenhuma verdade é tdo absoluta que ndo possa ser
colocada em cheque. Pensar e questionar é inerente a préopria existéncia do ser humano
com sua inquietacdo com as questdes do universo, questdes da natureza, politica, cultura
etc. Mesmo esse sendo um direito fundamental ao proprio individuo, como regra ndo deve
sofrer censura ou limitacdo, mas, entretanto, caso ocorra conflito com outros preceitos
fundamentais, o julgador deve analisar casuisticamente, para assim nao permitir abuso de

direito ou, ainda, limitacdo excessiva ao estudado direito da personalidade.

Liberdade de Expressao

A Constituicdo Federal de 1988 previu em seu artigo 5°, 1V, a protecdo a liberdade
de expressdo e o direito a manifestacdo do pensamento, assim como no artigo 220, a
proibigdo de qualquer tipo de censura a esses institutos.

A protecédo constitucional da liberdade de expresséo e ainda da manifestagéo do
pensamento, foi fruto da busca da redemocratizacdo do Brasil ap6s anos de evidente
censura e ditadura militar que impossibilitavam ao cidaddo expor suas opinides e criticas
para a comunidade em que estavam inseridos, seja no ambito artistico, jornalistico ou
ainda politico.

“A liberdade de expressdo ¢ um dos mais relevantes e preciosos direitos
fundamentais, correspondendo a uma das mais antigas reivindicacdes dos homens de
todos os tempos”. (MENDES; BRANCO, 2014, p. 263).

O direito a liberdade de expressao, esta muito mais ligado aos chamados direitos
negativos, uma vez que o objeto que se busca na protecéo juridica desse fundamento é a

impossibilidade de o Estado intervir no exercicio desse direito.

Cuida-se, portanto, do direito de expressar-se sem obstaculos ou
restricdes. Esse direito é oposto, em principio, ao Estado. Nessa
perspectiva, qualquer obstaculo ou estorvo contra aquele que manifesta
suas opinides configura, em alguma medida, uma interferéncia no
direito & liberdade de expressdo. Podem ser considerados obstaculos ao
mencionado direito fundamental a censura, sangdes penais, civeis ou
administrativas, ameacas de violéncia, restri¢ces legais, queimas de



livros, softwares de bloqueio de paginas na internet etc. (COSTA
NETO, 2017, p. 37).

A doutrina, de forma pacifica, entende que o respeito a liberdade de expressdo é
peca fundamental para exercicio da democracia em qualquer Estado que seja. Impossivel
usufruir dos ideais democraticos sendo vedado ao individuo expor suas opinifes a
respeito do contexto no qual esta inserido. A Constituicdo Federal de 1988, assim expde
no artigo 5°, 1V, in verbis:

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, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I[V] é livre a manifestacéo do pensamento, sendo vedado o anonimato;
(BRASIL, 1988, s.p.).

A liberdade de expressao deve ser garantida para que assim se efetive a chamada
busca pela verdade, uma vez que “[...] se as ideias circularem livremente, nao havera o
risco de alguma verdade ser silenciada, de ficarmos privados de a conhecer”. (COSTA
NETO, 2017, p. 39).

O intuito do legislador originario ao prever tal garantia na Carta Constitucional de
1988, foi combater os resultados colhidos das décadas de ditadura militar, mas, em
especial, a edicdo do A.l. n° 5, que censurou qualquer forma de manifestacdo sobre
assunto politico no Brasil, considerado como a maior forma de autoritarismo ja
implementado pelo pais.

Nesse sentido, assim previa o artigo 5°, I1I, do A.I. n® 5, “Art. 5° - A suspensdo dos
direitos politicos, com base neste Ato, importa, simultaneamente, em: [...] 1l - proibicédo
de atividades ou manifestacdo sobre assunto de natureza politica; (BRASIL, 1968, s.p.).

Aqueles que buscavam expor suas opiniGes durante esse sombrio periodo eram
considerados como subversivos aos ditames impostos pelo governo da época e eram
reprimidos pelas forcas militares, sendo monitorados e julgados por tribunais de excecéo,

tendo como pena, por muitas vezes, a morte.

Os argumentos que buscam justificar a protecdo da liberdade de
expressdo com fulcro na busca pela verdade partem, em geral de um
pressuposto epistémico: a falibilidade. Sob essa Gtica, todos 0s seres
humanos sdo faliveis, o que significa, obviamente, que todos podem
equivocar-se quanto ao que seja a verdade. SO seria admissivel conceder
0 poder de censurar uma opinido, se algumas pessoas tivessem um



acesso privilegiado a verdade. Todavia, como tais pessoas ndo existem
— porquanto a falibilidade cognitiva é uma limitacdo inerentemente
humana —, os ganhos oriundos de permitir o livre fluxo de ideias
superam as respectivas perdas. (COSTANETO, 2017, p. 40).

O respeito a liberdade de expressédo pelo Estado ¢é ferramenta eficaz para o efetivo
exercicio da democracia, uma vez que através desse fundamento é possivel a protecédo de
outros institutos juridicos. Esse principio foi protegido no carater internacional na
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, realizada em San José, Costa Rica, em

22 de novembro de 1969, que assim dispde no seu artigo 13:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de
expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e
difundir informagdes e ideias de toda natureza, sem consideracdo de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou
artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente nao pode estar
sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem
ser expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar:

a. 0 respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou

b. a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da sade ou
da moral publicas.

3. Ndo se pode restringir o direito de expressdo por vias ou meios
indiretos, tais como o0 abuso de controles oficiais ou particulares de
papel de imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e
aparelhos usados na difusdo de informag&o, nem por quaisquer outros
meios destinados a obstar a comunicacdo e a circulagdo de ideias e
opinides.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o
objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protecdo moral da
infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.

5. Allei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda
apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitagdo a
discriminacéo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia. (CIDH, 1969,
S.p.).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao criar Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos em 1969, ampliou aqueles conceitos basicos a respeito da
liberdade de expresséo previstos na Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948,
demonstrando assim a importancia desse fundamento para o efeito exercicio da
democracia.

Como todo fundamento constitucional, a liberdade de expressdo ndo € um direito
absoluto, tendo em vista que havendo conflito entre esse e outros preceitos fundamentais,

a liberdade de expressdo podera sofrer limitagéo.



O Tribunal reiterou que a liberdade de expressdo ndo é um direito
absoluto. O art. 13.2 da Convencdo, que proibe a censura prévia,
também prevé a possibilidade de exigir responsabilidades pelo
exercicio abusivo deste direito, inclusive para “assegurar o respeito aos
direitos e a reputagdo das demais pessoas” (alinea “a” do art. 13.2).
Essas restriches sdo de natureza excepcional e ndo devem limitar, para
além do estritamente necessario, o pleno exercicio da liberdade de
expressdo e tornar-se um mecanismo direto ou indireto da censura
prévia. A este respeito, o Tribunal estabeleceu que se pode impor tais
responsabilidades posteriores, na medida em que for afetado o direito a
honra e a reputacdo. (CIDH, 2017, s.p.).

Observa-se que a liberdade de expressdo ndo é um direito absoluto e que havendo
uso inadequado do instituto, podera haver a san¢do no sentido de reparacéo pelos danos
causados. Ponto que merece destaque consiste na limitacdo que a liberdade de expressado
pode sofrer e ainda quais seriam as matérias possiveis de serem censuradas. Nesse
sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos definiu as matérias que poderiam

receber atencédo especial e, até mesmo, o efeito de censura. Nesse sentido:

E importante enfatizar que o direito & liberdade de expressdo ndo é um
direito absoluto, ele pode estar sujeito a restrigdes, conforme indicado
pelo art. 13 da Convencdo em seus paragrafos 4 e 5. Da mesma forma,
a Convencdo Americana, no seu art. 13.2, prevé a possibilidade de
estabelecer restricbes a liberdade de expressdo, que se manifestam
através da aplicacdo de responsabilidade adicional pelo exercicio
abusivo deste direito, que ndo deve de modo algum limitar, para além
do estritamente necessario, a plena liberdade de expressao e tornar-se
um mecanismo direto ou indireto de censura prévia. Para determinar
outras responsabilidades, é necessario cumprir trés requisitos, a saber:
1) devem ser expressamente estabelecidas pela lei; 2) devem ser
concebidas para proteger os direitos ou a reputacdo de terceiros, ou a
protecdo da segurancga nacional, a ordem publica ou a satude ou moral
publica; e 3) devem ser necessarias em uma sociedade democratica.
(CIDH, 2004, s.p.).

A CIDH previu a possibilidade de estabelecer algumas limitagdes a liberdade de
expressao, buscando reprimir o abuso de exercicio desse direito, e ainda havendo tal
abuso, inegavel seria a possibilidade de reparacao pecuniaria ao individuo ou ente lesado.
A liberdade de expressdo € um direito fundamental de qualquer ser humano, observado
que através desse instituto o individuo pode ter elementos para se basear ao tomar suas
proprias decisdes e, assim, poder formar suas convic¢Bes pessoais, seja no campo
filoséfico, religioso, moral ou politico.

A liberdade de expresséo, por ser um principio constitucional, se soma aos demais

principios sendo um norte para toda a interpretacdo juridica e por possuirem esse carater,



em caso de colisdo entre esse principio e os demais, devera ser feito a ponderagédo
especifica ao caso analisado, ndo existindo a possibilidade de uma solucdo pré-
constituida. (ALEXY, 2008)

A liberdade de expressdo tem papel evidente na concepcao
majoritarista. Essa concepcdo de democracia exige que se dé
oportunidade aos cidaddos de se informar de maneira mais completa
possivel e deliberar, individual e coletivamente, acerca de escolhas, e é
um critério estratégico vigoroso que a melhor maneira de proporcionar
essa oportunidade seja permitir que qualquer pessoa deseje se dirigir ao
publico o faca, de maneira e na duracdo que pretender, por mais
impopular ou indigna que o0 governo ou 0s outros cidaddos julguem essa
mensagem. (DWORKIN, 2005, p. 503-504).

Observa-se, assim, que a liberdade de expressao € peca fundamental para o efeito
exercicio da democracia em qualquer Estado. Impossivel é usufruir da tdo aclamada
democracia se os jurisdicionados ndo puderem se expressar livremente, ou mesmo néo
puderem se informar de forma ampla e irrestrita, mas levando-se em conta que como
qualquer fundamento constitucional esse também pode sofrer limitacdes, ndo com o
carater puramente de censura, mas sim no sentido de preservar outros direitos também

constitucionalmente protegidos.

ADMINISTRATIVO E  CONSTITUCIONAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. INSCRICAO NA ORDEM DOS MUSICOS
DO BRASIL (OMB). PAGAMENTO DE ANUIDADES. NAO-
OBRIGATORIEDADE. OFENSA A GARANTIA DA LIBERDADE
DE EXPRESSAO (ART. 5° IX, DA CF). REPERCUSSAO GERAL
CONFIGURADA. REAFIRMACAO DA JURISPRUDENCIA. 1. O
plenério do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 414.426,
rel. Min. Ellen Gracie, DJe de 10.10.2011, firmou o entendimento de
que a atividade de musico ¢ manifestacdo artistica protegida pela
garantia da liberdade de expressdo, sendo, por isso, incompativel com
a Constituicdo Federal de 1988 a exigéncia de inscri¢gdo na Ordem dos
Mdsicos do Brasil, bem como de pagamento de anuidade, para o
exercicio de tal profissdo. 2. Recurso extraordinario provido, com o
reconhecimento da repercussdo geral do tema e a reafirmagdo da
jurisprudéncia sobre a matéria. (STF, 2014, s.p.).

A liberdade de expressdo é um dos principais direitos fundamentais expressos na
Constituicdo Federal de 1988, devendo o Estado preservar seu fiel exercicio na ordem
democratica. A tentativa de criacdo de obstaculos para a plena fruicdo dessa liberdade,
deve ser analisada com muita cautela pelo Poder Judiciario. Na jurisprudéncia em tela o

STF reafirmou a tese de impossibilidade de obrigatoriedade de inscrigdo dos musicos



junto a Ordem dos Musicos do Brasil, sob o argumento que referida inscricdo claramente
poderia violar a liberdade de expressdo da classe artistica dos musicos.

Como qualquer outro preceito fundamental, este também pode sofrer ponderacdes
em casos de conflitos com outros direitos fundamentais, mas é dever do Estado néo
permitir que este direito encontre barreiras através de impedimentos administrativos,
como, por exemplo, obrigando um musico a se inscrever em 6rgao de classe para poder
exercer sua liberdade artistica. A regra consiste no sentido de que os direitos fundamentais
sdo plenos e ndo suscetiveis a limitagcdes, cabendo entdo ao julgador, em caso de conflitos
entre esse direito fundamental com os demais, ponderar caso a caso a necessidade ou ndo

de limitacdo do mesmo.

. Liberdade de Informagéo

A liberdade de informacdo possui duas vertentes, a primeira é a garantia da
liberdade na divulgacdo da informacdo e a segunda a garantia de acesso a informacao.
Diferentemente da opinido, a informacédo deve ser sempre isenta, ndo recaindo assim a
possibilidade de informagdes falsas.

A Constitui¢do Federal de 1988 positivou no artigo 5°, XIV, que “¢ assegurado a
todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional”, e ainda no art. 220, §1°, que “Nenhuma lei conterd dispositivo
que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacéo jornalistica em qualquer
veiculo de comunicagdo social [...]". (BRASIL, 1988, s.p.).

O direito de informacdo deve ser analisado juntamente com outros direitos
fundamentais expressos na CF/88, como o direito a inviolabilidade da honra, vida
privada, imagem entre outros, levando-se em conta que como qualquer outro direito
fundamental, este pode sofrer limitacdes e ainda seu abuso pode ser punido na seara civil
e penal. (TAVARES, 2014)

O “sigilo da fonte” expresso no artigo 5°, XIV, possui objetivo de preservar a
atividade jornalistica e mesmo a integridade do jornalista, uma vez que antes da
Constituicdo Cidada de 1988, o Brasil passou por um governo autoritario, e que através
de medidas com carater de censura, controlava todas as informagGes vinculadas pelas
mais diversas formas de midia, e ainda perseguia todos aqueles que noticiavam fatos
desabonadores do governo.

Nesse sentido, assim dispunha o Ato Institucional n® 5, de 1968: “Art. 5° - A



suspensdo dos direitos politicos, com base neste Ato, importa, simultaneamente, em: [...]
Il - proibigdo de atividades ou manifestacdo sobre assunto de natureza politica”.
(BRASIL, 1968, s.p.)

Em decorréncia das normas de exce¢do em vigor durante a ditadura militar, a
liberdade de informacdo foi cerceada. Uma das formas de controle dos poderes
autoritarios ¢ a manipulacdo e controle das informagdes. Na concepc¢édo destes, o livre
acesso e liberdade de informac&o pode contribuir para o surgimento de oposi¢éo politica,

tendo em vista 0 conhecimento sobre a verdade desse tipo de governo.

Periodos de exce¢do, nos quais informacdes de interesse publico eram
abertamente sonegadas e manipuladas, fazem parte de um passado da
politica brasileira que ndo pode ser repetido e que reforcam todos os
movimentos atuais de abertura dos arquivos publicos, ressaltando a
importancia de mecanismos legais que garantam o direito de acesso a
informacdo. Ao se revisitar o periodo da ditadura militar no Brasil
percebe-se que a restricdo de informacdo e principalmente seu controle
através de Orgaos oficiais representou um dos pilares de legitimacéo e
fortalecimento do regime. As discussdes e regulamentacao do acesso a
informacdo ficavam fortemente restritas a esfera do Poder Executivo
representado pelo corpo de generais do Exército, alijando a capacidade
legiferante do Poder Legislativo. (SILVA et al, 2017, p. 31).

Em resposta ao estado de excecé@o vivenciado no Brasil antes da Constituicéo
Federal, é que o legislador encontrou subsidios para a protecdo constitucional da liberdade
de informacdo. Como complementacdo a esse preceito fundamental, em 2011, foi
sancionada a Lei n. 12.527, denominada Lei de Acesso a Informacao, lei esta que buscou
dar mais transparéncia dos atos do Estado.

O exercicio da liberdade ou direito de informacdo muito embora seja um preceito
fundamental inerente ao individuo, também pode sofrer limitacdo, a exemplo pode-se
citar a situacdo da pessoa que divulga realizacdo de blitz policial em redes sociais, muito
embora exista a prote¢do juridica do direito de informar e de ser informado, em hipotese
alguma essa informacgdo pode ter carater ilicito, ou ainda de incitacdo ao ilicito. No
mesmo sentido, tal fundamento em caso de conflito com outro fundamento pode ser
ponderado, tendo em vista a protecdo de outros direitos da personalidade, como a honra,

a imagem e a prépria dignidade humana.

Considerando-se que ndo ha direito absoluto e partindo-se da hip6tese
de que (diante de circunstancias concretas em que a realizacdo de um
principio impede ou afeta a realizacdo de outro) um dos dois devera
ceder, adotou-se como marco tedrico a teoria dos principios de Robert



Alexy, com suas proposi¢Oes para solucdo de colisdo de principios a
partir da méaxima da proporcionalidade, para responder ao
questionamento apresentado. (TOMAZ, 2017, p. 203).

Em especial, o vértice central da presente pesquisa consiste na aplicacdo do direito
ao esquecimento e o respeito aos direitos da personalidade em coalizdo com outros
direitos fundamentais, como é o caso do direito a informacdo. Tal problematica sera

tratada em momento oportuno no presente estudo.

e Intimidade

O direito a intimidade est& previsto na Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°,
X, do qual assegurou que é inviolavel a intimidade, assegurando ainda o direito a
indenizacdo material e moral em caso de violagéo.

A intimidade é um direito do individuo em preservar sua vida privada e de sua
familia da intromissdo de pessoas estranhas a essa relagdo, protegendo ainda o acesso as
informacdes sobre essas informacgdes, possibilitando em caso de lesdo a reparacéo
pecuniaria pelos maus causados. (BASTQOS, 2000).

Muito embora parte da doutrina entenda que intimidade e privacidade seriam 0s
mesmos institutos, tal entendimento ndo procede uma vez que a prépria Carta Magna de
1988, no art. 5°, X, expressa que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo”. (BRASIL, 1988, s.p.) g.n.

Observa-se, entdo, que ndo se tratam de mesmo fundamento a ser protegido, uma
vez que a intimidade deriva do latim, “intimus, cuja procedéncia é do advérbio intus. Tem
o sentido de interior, intimo, oculto, do que esté nas entranhas. Traz uma ideia de segredo,
confianga” e privacidade deriva do latim “privatus, significa privado, particular, proprio”.
(PAIANO, 2007, p. 114)

Assim, enquanto a intimidade traz a ideia subjetiva do confidencial, a privacidade
é muito mais ampla, incorporando tudo que nao se deseja que seja dado conhecimento a
estranhos. A intimidade vai além da prépria privacidade, uma vez que ela seria entendida
COMO um espaco que ndo se permite intromissao, sendo impenetravel, intransponivel, e
que pertence unicamente a propria pessoa. Por tras da intimidade é possivel citar as
proprias recordacdes pessoais, dado a relevancia e contetdo, a pessoa ndo deseja

compartilhar tais momentos com outras pessoas. Alguns autores preferem denominar esse



direito de direito ao resguardo.

Resguardo pode ser definido como sendo 0 modo de ser da pessoa, que
consiste na exclusdo do conhecimento pelos outros daquilo que se
refere somente a ela. Na hierarquia dos modos de ser relativos a moral
da pessoa, vem a seguir ao bem da honra, com o qual, de resto, tem sido
confundido; e, embora dizendo respeito a qualquer pessoa como tal,
estd em relacdo com o desenvolvimento que pode sofrer tudo o que se
refere & pessoa; €, pois, a par da honra, objeto susceptivel de
desenvolvimento de um direito inato. (DE CUPIS, 2008, p. 140).

A intimidade esta sempre ligada ao segredo, ao lugar sagrado que s pertence a
ele, sendo seu acesso ndo permitido a terceiros. Essa intimidade é necessaria, o individuo
pode optar por aquilo que os outros possam saber, se compara ao isolamento. A intimidade
protege a pessoa dos curiosos.

O direito a intimidade é colocado em cheque diante de outros preceitos
fundamentais, como é o caso do direito a informacdo. Havendo conflito entre os dois
preceitos, deveré ser analisado caso a caso qual deles devera ser ponderado, uma vez que
sob a bandeira do direito de informar pode-se lesar a intimidade do individuo. Nesse
sentido, o julgador realiza analise individual casuistica para se chegar a uma concluséo

de quais dos preceitos devera ser ponderado, em cada caso concreto.

APELACAO CIVEL. CONSTITUCIONAL E CIVIL. MATERIA
JORNALISTICA. COLISAO DE DIREITOS. INTIMIDADE,
HONRA E VIDA PRIVADA. DIREITO A INFORMA(;AO.
ATRIBUICAO DE ATO DE IMPROPRIEDADE ADMINISTRATIVA
JA AFASTADO POR MEIO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. DANO MORAL. PRESENCA. QUANTUM
FIXADO ADEQUADAMENTE. SENTENCA MANTIDA. 1. Reside
a pretensdo inicial, acolhida na sentenga, na compensacéo a titulo de
danos morais em virtude de matéria jornalistica divulgada pelo que,
alegadamente, atentam contra a honra, a intimidade e a vida privada do
autor, mormente pelos fatos narrados terem, supostamente, se provado
inveridicos; 2. O caso reflete uma provavel colisdo de direitos
fundamentais, na medida em que ambas as esferas juridicas, quais
sejam, a intimidade, vida privada e honra do autor e a liberdade de
informacdo estdo todas tuteladas pela Constituicdo. Nestes casos,
compete ao magistrado, por meio de um juizo adequado de ponderagé&o,
relativizar os valores em discussdo visando albergar ambas as esferas
protegidas; 3. Em prol da liberdade de informacgdo, a esfera de
intimidade do individuo deve ser relativizada, ante o interesse publico
na veiculacdo de informacdes, mormente relativas a pessoas publicas
ou, como no caso destes autos, que exercem cargos publicos. Surge,
porém, o ilicito, caracterizado pelo abuso de direito, quando a atividade
informativa transmuda-se em especulacdo irresponsavel, passando o
veiculo de comunicagdo a ater-se a fatos estranhos a escopo principal
da matéria veiculada, tecendo detalhes insignificantes, tanto a matéria



principal, quanto ao préprio postulado que sustenta a atividade
informativa; [...] 5. A indenizacdo por danos morais objetiva, a um sé
tempo, punir o infrator por sua conduta reprovavel e prevenir que novos
ilicitos similares sejam cometidos. 6. Apelagdo conhecida, mas
desprovida. (TJDF, 2018, s.p.).

Observa-se através da ponderacédo realizada pelo julgador que havendo conflito
entre preceitos fundamentais, este devera analisar caso a caso quais dos preceitos devera
sofrer limitacdo. O direito da intimidade, muito embora seja um direito da personalidade,
que em regra nao permitiria sua reducdo, nos casos de agentes politicos ou ainda de
servidores publicos, estes podem ter seu direito a intimidade limitado, observado que ao
assumirem funcao publica estes passam a ser pessoas publicas e as atividades exercidas
em funcéo do cargo deixam de ser privadas.

Em prol do interesse coletivo, necessario se faz saber sobre a atuagdo do individuo
que assume cargo publico ou ainda exerce atividade politica, levando-se em conta que
informacdo inveridica ou mesmo desatualizada podera ser considerada como abuso do
direito de informar.

A Intimidade pode ser considerada um direito subjetivo privado, uma vez que
“confere as pessoas um poder perante seus semelhantes de resguardar-se de intromissoes
e de publicidade, na esfera mais reservada da existéncia, como também a faculdade de
fazer concessodes nesse terreno”. (PAIANO, 2007, p. 116). A Constitui¢do Federal de
1988, protege ainda o domicilio e a correspondéncia, sendo ainda punivel na esfera

criminal tais lesoes.

A protecdo a vida privada visa resguardar o direito das pessoas de
intromissdes indevidas em seu lar, em sua familia, em sua
correspondéncia, em sua economia etc. O direito de estar sO, de se
isolar, de exercer as suas idiossincrasias se v& hoje, muitas vezes,
ameacado pelo avanco tecnoldgico, pelas fotografias obtidas com
teleobjetivas  de longo alcance, pelas minicameras, pelos
grampeamentos telefonicos, pelos abusos cometidos na internet e por
outros expedientes que se prestam a esse fim. (GONCALVES, 2014, p.
205).

Nunca na histdria da humanidade o direito a intimidade esteve tdo ameacado, uma
vez que com o avanco da internet as distancias ficaram mais curtas, a noticia mais rapida
e a propagacdo da informagdo em tempo recorde. Toda essa velocidade e avanco
tecnoldgico foi denominado de sociedade hiperinformada, sociedade esta que ndo tem
mais tempo em esperar, 0 que acontece agora, tem que ser publicado agora, as midias

jornalisticas mudaram, hoje os jornais fisicos sdo quase peca obsoleta na atual sociedade.



Todo esse avango tecnoldgico criou as chamadas redes sociais, plataformas
eletronicas onde os usuérios podem reencontrar velhos amigos, fazer novas amizades,
paquerar, namorar, fazer negocios, conversar, trocar imagens e arquivos, dentro os mais
diversos usos. Em decorréncia desta nova forma de comunicacdo, cada vez ocorre maior
exposicdo do usudrio, a intimidade prezada ha uma década atras hoje ndo existe mais. Os

proprios usuarios fazem questao de expor sua intimidade na rede.

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. PUBLICACOES
OFENSIVAS, DIFAMATORIAS E INJURIOSAS EM GRUPOS DE
WHATSAPP, REDE SOCIAL (FACEBOOK) E EM BLOG.
SUPOSTO CONFLITO ENTRE A LIBERDADE DE EXPRESSAO E
HONRA, PRIVACIDADE, IMAGEM E INTIMIDADE. VIOLACAO
DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE CARACTERIZADA.
DANO MORAL CONFIGURADO. QUANTUM FIXADO COM
RAZOABILIDADE. Em se tratando de colisdo de direitos
fundamentais, é cedi¢co que ndo ha respostas definitivas e invariaveis,
pois ndo se trata da dimensdo chamada logica do tudo ou nada, que
preside 0 mundo das regras. Neste, a existéncia de regras opostas, com
a pretensdo de incidéncia sobre o fato, implica a necessidade de
identificar qual a regra vélida, afastando-se a outra. O embate entre
principios opostos, como é o caso direito de informar e correlato direito
a informacdo x alegados direito & imagem — ndo encontra solugdo
definitiva e absoluta, devendo ser resolvida pela ponderagéo, a luz do
caso concreto. Por vezes preponderara a liberdade de imprensa; outras
vezes preponderard o direito a imagem, ou a privacidade, ou a honra.
N&o se olvida o direito de o réu tecer criticas e expor sua opinido sobre
representante de cargo publico, pois sdo inerentes a funcdo de
governante. Contudo, no caso, houve um abuso de direito de liberdade
de expressdo por parte do demandado ao ofender a honra e imagem do
autor com o uso de termos pejorativos, além de envolver fatos relativos
a sua vida privada, 0 que ndo se pode ser chancelado pelo Poder
Judiciéario. Mesmo ocupantes de cargos publicos tem direito & protecao
de sua esfera privada [...] Dano moral configurado. [...] Apelacéo
desprovida. (TJRS, 2018, s.p.).

A intimidade é direito fundamental protegido pela Carta Magna de 1988, e ainda
com previsdes em legislagdes infraconstitucionais, seja no &mbito civil com as chamadas
reparacOes morais € materiais, e ainda no campo penal com os crimes da invaséo de
propriedade e de correspondéncia.

Tal preceito fundamental pode sofrer limitagdes no caso de agentes politicos ou
servidores publicos, onde o interesse da coletividade pode sobrepor o interesse pessoal da
intimidade. Mas observa-se que mesmo os individuos que ocupam cargos publicos
possuem direito a intimidade, muito embora por diversas vezes esse direito da

personalidade é violado e seja necessario a busca pelo Poder Judiciario para protecdo e



san¢do em caso de descumprimento.

e Privacidade

O direito a privacidade é expresso na Constituicdo Federal de 1988, assim como
no Cddigo Civil de 2002. A protecdo desse direito consiste na nao interferéncia de
ninguém na vida privada da pessoa, sendo este instituto considerado como um direito
negativo, ou seja, direito que para ser exercido na sua forma plena, o Estado ndo deve

intervir na vida privada da pessoa.

Uma primeira pesquisa etimolégica revela que “privatus” — raiz dos
termos privado, privacidade, privée, privacy, privato e privatezza —
significa privado, particular, proprio, pessoal e individual. O termo
serve a uma significagéo bastante ampla, do que é demonstrativo a ideia
de privacy no direito norte-americano, expressando as pretensoes
individuais de protecéo legal derivada do direito a ser deixado s6 ou em
paz (right to be alone) e contra a disseminacdo de informacGes de
carater pessoal. O direito a vida privada seria assim um direito da
personalidade de concepgdo mais ampla, dentro qual se situa a esfera
da intimidade. (AVILA; WOLOSZYN, 2017, p. 173).

O ponto inicial de discussdo do direito a privacidade, se deu em decorréncia dos
avancos tecnoldgicos ocorridos no final dos anos 1800, quando através de novos
equipamentos fotogréaficos e, até mesmo, da expansao do jornalismo, as pessoas viram a
invasao e divulgacao da vida privada sem nenhum limite. O “direito de ser deixado s0”,
se origina nos termos ingleses right to be alone, citado em um dos primeiros estudos
realizados sobre a privacidade, tendo como autoria Warren e Brandeis em meados dos
anos 1890, onde estes discutiam a possibilidade da pessoa ser deixada s6, de ser
esquecida, de ndo ser incomodada.

“Ao fundamentarem o direito a privacidade, Warren e Brandeis relacionam a sua
protecdo a inviolabilidade da personalidade, rompendo com a tradi¢cdo anterior que
associava a prote¢do da vida privada a propriedade”. (MENDES, 2014, p. 28).

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, trouxe como protecao o
direito a vida privada e, ainda, a recomendacdo de que a lei deveria proteger contra
qualquer tipo de lesdo, demonstrando assim a importancia desse direito no ordenamento
mundial p6s Segunda Guerra Mundial. A DUDH em seu art. 12 dispde claramente que:
“Ninguém serd sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua familia, em seu lar ou

em sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputacdo. Todo ser humano tem



direito a protegdo da lei contra tais interferéncias ou ataques”. (ONU, 1948, s.p.).

Por sua vez, a Convencao Europeia dos Direitos do Homem, realizada em Roma
na data de 04 de novembro de 1950, ratificou o respeito a vida privada ja expresso na
DUDH, e ainda buscou determinar as causas de ponderacdo desse direito, trazendo de

forma clara as hipéteses de limitacéo.

ARTIGO 8° Direito ao respeito pela vida privada e familiar

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e
familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia.

2. N&o pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste
direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir
uma providéncia gue, numa sociedade democratica, seja necessaria para
a seguranca nacional, para a seguranca publica, para o bem-estar
econoémico do pais, a defesa da ordem e a prevencdo das infraccGes
penais, a proteccéo da saide ou da moral, ou a protec¢éo dos direitos e
das liberdades de terceiros. (CEDH, 1950, p. 10).

A Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais de 1950 previu o respeito a privacidade, trazendo ainda a inviolabilidade
de correspondéncia, ja previsto na DUDH, mas positivou de forma clara a limitacdo do
poder do Estado na vida privada, enumerando as hipoteses de cabimento de ponderacao
desse fundamento. No Brasil, o direito a privacidade foi expresso na Constituicdo Federal
de 1988, no artigo 5°, X, nos seguintes termos:

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, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

X - sdo 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 violagéo; (BRASIL, 1988, s.p.).

A protecdo do direito a privacidade como direito fundamental foi clara
demonstracdo do constituinte originario da importancia desse direito em uma sociedade
que buscava sua redemocratizacdo, tendo em vista as décadas que antecederam a
promulgacéo da referida Carta Magna.

O direito a privacidade traz a ideia de que cabe a propria pessoa optar sobre
divulgar ou néo seus atos, dados, documentos, manifestacOes e, ainda, suas referéncias
pessoais, e, optando por divulgar, cabe também a pessoa decidir quando, como, onde e a

quem quer divulgar. “Esses elementos sdo todos aqueles que decorrem da vida familiar,



domeéstica ou particular do cidaddo, envolvendo fatos, atos, habitos, pensamentos,
segredos, atitudes e projetos de vida”. (TAVARES, 2014, p. 529).

O Cadigo Civil de 2002, ao prever os chamados direitos da personalidade,
normatizou o direito a privacidade no artigo 21, disciplinado que “A vida privada da
pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrdrio a esta norma”.
(BRASIL, 2002, s.p.).

O direito a privacidade € vital para a sobrevivéncia do homem em sociedade, uma
vez que em decorréncia da propria correria do dia a dia, as cobrancas diretas e indiretas
no ambiente de trabalho, o stress da vida moderna, surge a necessidade de estar s, de ndo

querer se expor, de permanecer em sua privacidade.

Areclusdo periddica a vida privada é uma necessidade de todo homem,
para a sua propria saide mental. Além disso, sem privacidade, ndo ha
condicBes propicias para o desenvolvimento livre da personalidade.
Estar submetido ao constante crivo da observacao alheia dificulta o
enfretamento de novos desafios. A exposicdo diuturna dos nossos erros,
dificuldades e fracassos a critica e a curiosidade permanentes de
terceiros, e ao ridiculo publico mesmo inibiria toda tentativa de
autossuperacdo. Sem tranquilidade emocional que se pode auferir da
privacidade, ndo ha muito menos como o individuo se autoavaliar,
medir perspectivas e tracar metas. (MENDES; BRANCO, 2014, 280-
281).

A privacidade acaba se contrapondo nos dias de hoje com os avancos
tecnoldgicos, sendo que cada vez mais a exposicao da pessoa é necessaria para se integrar
ao sistema. O individuo que se afasta desta realidade, acaba por se tornar invisivel aos

olhos da sociedade. E a necessidade de exposi¢ao gratuita de sua privacidade em troca de

insercdo no atual contexto da sociedade.

A sutil definicdo do que € exposto ou ndo sobre alguém, do que se quer
tornar publico ou o que se quer esconder, ou a quem se deseja revelar
algo, mais do que meramente uma preferéncia ou capricho, define
propriamente o que é um individuo - quais suas fronteiras com o0s
demais, qual seu grau de interagdo e comunicagdo com seus conhecidos,
seus familiares e todos os demais. (DONEDA, 2009, p. 89).

Em decorréncia dos avancos tecnoldgicos, algumas medidas séo vitais para a
protecdo da privacidade da pessoa, como € o caso da protecdo de dados dos usuérios. Até
pouco tempo atrds nada se falava sobre essa forma de garantia, uma vez que em

decorréncia da rapida expansdo da internet, e ainda seu carater inovador, ninguém poderia



prever a dimensdo que esta tecnologia alcancaria, e também os 6nus trazidos por ela.

Nesse contexto de desenvolvimento da tecnologia de informacéo, o
direito a privacidade transforma-se para dar origem a disciplina da
protecdo de dados pessoais, de modo a se adaptar-se aos desafios
impostos pelo avango da técnica. Assim, a prote¢do de dados pessoais
pode ser compreendida como uma dimensdo do direito a privacidade,
que, por consequéncia, partilha dos mesmos fundamentos: a tutela da
personalidade e da dignidade do individuo. (MENDES, 2014, p. 35).

Muito embora o contexto de aplicacdo do direito & privacidade tenha se
modernizado diante dos avancos tecnoldgicos e das novas formas de comunicacdo, o
objetivo principal desse direito ainda permanece o mesmo, o direito ao isolamento, a
tranquilidade, o direito de ser deixado so.

Se antigamente o principal meio de comunicacéo era a carta e para alguns poucos
privilegiados, o telefone fixo, hoje os tempos sdo outros. S&o indmeras as formas de
comunicacdo, impossivel nos dias de hoje tirar o telefone do gancho e se ausentar por um

tempo. O mundo € dindmico, as necessidades sdo sempre urgentes, 0 tempo ndo espera.

E caracteristica do nosso tempo a preocupagdo com questdes
relacionadas a privacidade e sua tutela. Muitas vezes esta preocupagdo
tem como objeto a busca de um certo isolamento, tranquilidade, refagio.
Outras vezes, ndo: a busca da privacidade alberga necessidades diversas
como a busca da igualdade, da liberdade de escolha, da néo
discriminacdo. E, ndo raro, demonstra estar ligada fortemente a
personalidade e ao seu desenvolvimento, em uma complexa teia de
relacbes ainda a serem completamente vislumbradas pelo direito.
(DONEDA, 2006, p. 7).

Os direitos da personalidade nunca passaram por tantas pondera¢des como nos
dias atuais, nunca se sonharia que o Poder Judiciario iria se deparar com tantos casos onde
devesse ponderar esses direitos. Notavelmente € sabido que nenhum direito fundamental
possa ser tdo absoluto que em conflito com outro ndo possa ser limitado ou ponderado.
Diariamente sdo propostos no Poder Judiciario inlmeros processos onde o objeto da lide
versa sobre garantias fundamentais e leséo aos direitos da personalidade.

Tome-se como ilustracdo as decisdes judiciais que, nos ultimos anos,
produziram as seguintes orientacdes: (a) ndo se considera atentatorio a
privacidade e & intimidade dos servidores publicos o acesso do publico
as informagdes relativas ao valor dos seus vencimentos (STF, CNJ); (b)
esta dispensada a autorizacdo do biografado (que era legalmente
requerida pelo Codigo Civil) para a publicacdo de sua biografia por
terceiros (STF); (c) o empregador pode acessar os e-mails da conta



corporativa do empregado (TST); e (d) mais recentemente, em fevereiro
de 2016, reconheceu-se a possiblidade de acesso, pela Receita Federal,
a dados bancarios dos contribuintes independentemente de autorizagdo
judicial. Noutra banda, a CPI dos Crimes Cibernéticos, que
recentemente divulgou seu relatdrio final, propde que a identidade de
qualquer usuério por trdas de um numero IP seja revelada pelos
provedores de internet & policia e ao Ministério Publico sem a
necessidade de ordem judicial. (AVILA; WOLOSZYN, 2017, p. 169).

O Poder Judiciario tem recebido inimeras demandas decorrentes dos avancos
tecnoldgicos que podem ferir os direitos da personalidade. Conforme se observa, as cortes
superiores vém realizando ponderacGes das mais diversas formas para responder aos
anseios da sociedade. Em cada julgamento feito, os preceitos fundamentais em colisao,
devem ser analisados minuciosamente. N&o se pode falar que um direito fundamental é
mais ou menos importante do que o outro e por isso deve sempre se sobrepor aos demais,

a analise é feita casuisticamente.

Diversas garantias fundamentais e direitos da personalidade vém tendo
seu perfil modificado, hd um bom tempo, por efeito ou em dialogo
direto com o desenvolvimento tecnolédgico. Desde as tecnologias que
passaram a permitir um maior fluxo de informacdo e a ampliacéo das
possibilidades de liberdade de expressdo até o fortalecimento e
objetivacdo de garantias referentes a privacidade, devido ao tratamento
de dados pessoais, entre outras tantas situagoes, o didlogo constante e
cada vez mais intenso entre tecnologia e protecdo da personalidade é
um dos temas fundamentais de que se ocupa, hoje, o jurista.
(DONEDA; SCHERTEL, 2018, p. 2).

Observa-se que nos dias atuais, aquele direito a privacidade previsto nas primeiras
Declaragdes e Convencoes, e ainda, expresso na Carta Constitucional de 1988, passa por
um processo de reavaliacdo. Em tempos de sociedade hiperinformada, e onde a
privacidade da lugar a necessidade da propria exposicao da imagem em troca de curtidas,
o Poder Judiciario tenta equilibrar caso a caso qual norma fundamental deve prosperar
em cada caso especifico. O “direito de ser deixado s6” de Warren ¢ Brandeis vai dando

lugar ao “direito de ser exposto” na sociedade da informagao.
» Sigilo
A Constituicdo Federal de 1988, previu no art. 52, XII, a chamada inviolabilidade

do sigilo de dados, estando esta, intimamente ligada ao chamado direito a privacidade.

Esse direito consiste na pessoa nao permitir que terceiros tenham acesso a essas



informacdes sigilosas, devendo as mesmas serem preservadas inacessiveis ao
conhecimento dos outros, consideradas assim, secretas, sendo vedado a terceiros tomar
conhecimento delas e revelé-las, independentemente do nimero de pessoas alcangadas.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, assim previu em seu artigo XII:
“Ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua familia, em seu lar ou
em sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputacdo. Todo ser humano tem
direito a prote¢do da lei contra tais interferéncias ou ataques”. (ONU, 1948, p. 8).

O direito ao sigilo faz parte dos direitos da individualidade do sujeito, onde a
pessoa pode preservar tudo aquilo que ndo quer compartilhar aos demais. O sigilo dos
dados compreende uma gama de protecdes atualmente, pois se antes a norma vislumbrava
a protecdo de correspondéncia, hoje, em decorréncia dos avancos tecnolégicos e das

formas de comunicacao, se fala em direito ao sigilo dos dados.

[...Jo terreno da individualidade privativa é regido pelo principio da
exclusividade. [...] visa a assegurar ao individuo a sua identidade diante
dos riscos proporcionados pela niveladora pressdo social e pela
incontrastavel impositividade do poder politico. Aquilo que é exclusivo
€ 0 que passa pelas opcdes pessoais, afetadas pela subjetividade do
individuo e que ndao é dominada nem por normas nem por padrdes
objetivos. O principio da exclusividade comporta trés atributos
principais: a soliddo (donde o desejo de estar s0), o segredo (donde a
exigéncia de sigilo) e a autonomia (donde a liberdade de decidir sobre
si mesmo como centro emanador de informagdes). (FERRAZ JUNIOR,
1993, p. 441-442).

A protecédo do direito ao segredo traz o entendimento de ndo querer emitir seus
pensamentos com a excecdo de alguém, como no caso de uma mensagem destinada a
determinada pessoa, ou seja, 0 objetivo era transmitir uma informacéo a direcionada a um
individuo determinado, e ndo a terceiros. Pode ainda a pessoa desejar enviar mensagem
a um certo nimero de pessoas, como no caso de um comunicado a empregados de

determinado setor da empresa.

Completamente distinto do direito de propriedade material sobre a carta
e do direito de autor sobre o seu contetdo intelectual, é o direito ao
segredo epistolar, o qual, como manifestacdo particular do direito ao
segredo, faz parte dos direitos da personalidade. Tem ele por objeto ndo
um bem exterior a pessoa — como acontece com o direito de propriedade
material sobre a carta e com o direito de autor sobre o seu contetido
intelectual — mas, sim, aquele estado de reserva que acompanha os
sentimentos e as opinides pessoais manifestados na carta, pois a pessoa
vive moralmente através das opinides e sentimentos proprios, € 0
resguardo sobre estes constitui um bem estritamente pessoal. A



manifestacdo na carta dos sentimentos e das opiniGes proprias assume
frequentemente carater confidencial, baseado sobre as relagbes pessoais
de remetente e destinatério. (DE CUPIS, 2008, p. 159-160).

Observa-se que o direito ao sigilo protege tanto o remetente quanto o destinatario
da referida carta. Em tempos atuais, com o desuso do envio de cartas, outras sdo as formas
de envio de mensagens, podendo ser utilizado e-mail, mensagens de texto no celular, as
chamadas SMS, uso de aplicativos de mensagens instantaneas, entre outras formas.

Em todas as situacdes, a troca de mensagens consiste no envio de conteudo
sentimental, de opinido, ou mesmo de fatos que s6 dizem respeito aos participantes do
dialogo, ndo devendo assim esse sigilo ou segredo ser quebrado. “A liberdade de negacao
de informar o préprio pensamento tem a ver com privacidade. Ninguém pode ser
constrangido a informar sobre a sua privacidade”. (FERRAZ JUNIOR, 1993, p. 444).

A Lei n® 12.965/14, denominada de Marco Civil da Internet trouxe no artigo 7°,
as protecOes inerentes a inviolabilidade das comunicacdes realizados através da internet,

conforme se verifica, ipsis litteris:

Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao
usuario sdo assegurados 0s seguintes direitos:

I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecdo e
indenizag&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violag&o;

Il - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicacdes pela internet,
salvo por ordem judicial, na forma da lei;

Il - inviolabilidade e sigilo de suas comunicagfes privadas
armazenadas, salvo por ordem judicial; (BRASIL, 2014, s.p.).

Nota-se que o legislador, ao criar a referida lei, ampliou o sentido da norma
constitucional do qual protegia a correspondéncia, remetendo ainda a forma de
comunicacdo da época de promulgacdo da Carta Constitucional de 1988. Em decorréncia
dessa positivacdo, muitos sdo os julgados entendendo que a violagdo ao sigilo de
conversas através de aplicativos de mensagens, constitui prova ilicita quando produzida
sem a devida autorizacdo da autoridade judicial para ler o contetudo das conversas.

A esse respeito assim disciplina o art. 10, da Lei n. 12.965/14:

Art. 10. A guarda e a disponibilizacdo dos registros de conexdo e de
acesso a aplicacdes de internet de que trata esta Lei, bem como de dados
pessoais e do contelido de comunicacgdes privadas, devem atender a
preservacédo da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das
partes direta ou indiretamente envolvidas.

§ 1° O provedor responsavel pela guarda somente sera obrigado a
disponibilizar os registros mencionados no caput, de forma autdnoma



ou associados a dados pessoais ou a outras informacfes que possam
contribuir para a identificacdo do usuario ou do terminal, mediante
ordem judicial, na forma do disposto na Secdo IV deste Capitulo,
respeitado o disposto no art. 7°.

§ 2° O contetdo das comunicagOes privadas somente podera ser
disponibilizado mediante ordem judicial, nas hip6teses e na forma que
a lei estabelecer, respeitado o disposto nos incisos Il e 11l do art. 7°.
(BRASIL, 2014, s.p.).

A previsdo constitucional da inviolabilidade de correspondéncia, somado a Lei do
Marco Civil da Internet, possibilitou uma clara expansdo do conceito originario de
inviolabilidade, abrangendo assim as mais modernas ferramentas de comunicacdes entre
as pessoas. A respeito da aplicabilidade da Lei do Marco Civil da Internet, necessario se
faz trazer a baila o julgamento pelo STJ do RHC: 750055/DF, considerado como um
grande paradigma nos casos de acesso ao contedo das mensagens trocadas através de

aplicativos em celulares, sem a devida autorizacao do Poder Judiciario.

PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
TRAFICO DE DROGAS. INTERCEPCAO TELEFONICA. ACESSO
DE MENSAGENS DE TEXTO VIA WHATSAPP. AUSENCIA DE
AUTORIZACAO JUDICIAL. GARANTIAS CONSTITUCIONAIS.
ART. 5° X E XIl, DA CF. ART. 7° DA LEI N. 12.965/2014.
NULIDADE. OCORRENCIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CONFIGURADO. RECURSO EM HABEAS CORPUS PROVIDO. 1.
A Constituicdo Federal de 1988 prevé como garantias ao cidaddo a
inviolabilidade da intimidade, do sigilo de correspondéncia, dados e
comunicacdes telefonicas, salvo ordem judicial. 2. Alein. 12.965/2014,
conhecida como Marco Civil da Internet, em seu art. 7°, assegura aos
usuarios os direitos para 0 uso da internet no Brasil, entre eles, o da
inviolabilidade da intimidade e da vida privada, do sigilo do fluxo de
suas comunicacBes pela internet, bem como de suas comunicacbes
privadas armazenadas. 3. A quebra do sigilo do correio eletrbnico
somente pode ser decretada, elidindo a protecéo ao direito, diante dos
requisitos proprios de cautelaridade que a justifiquem idoneamente,
desaguando em um quadro de imprescindibilidade da providéncia. [...]
4. Com o avanco tecnologico, o aparelho celular deixou de ser apenas
um instrumento de comunicacdo interpessoal. Hoje, é possivel ter
acesso a diversas fungdes, entre elas, a verificagdo de mensagens
escritas ou audivel, de correspondéncia eletrbnica, e de outros
aplicativos que possibilitam a comunicagéo por meio de troca de dados
de forma similar a telefonia convencional. 5. Por se encontrar em
situacdo similar as conversas mantidas por e-mail, cujo acesso é exigido
prévia ordem judicial, a obtencéo de conversas mantidas pelo programa
whatsapp, sem a devida autorizacdo judicial, revela-se ilegal. 6.
Recurso em habeas corpus provido para declarar nula as provas obtidas
no celular do recorrente sem autorizacdo judicial, determinando que
seja desentranhado, envelopado, lacrado e entregue ao denunciado do
material decorrente da medida. (STJ, 2016, s.p.).



Chama a atenc¢éo no julgado acima referenciado a parte final constante na deciséo,
na qual os julgadores determinam que as provas colhidas sem a autorizacéo judicial sejam
retiradas do processo criminal, envelopadas, lacradas e entregue ao seu proprietério. Tal
determinacdo demonstra como o sigilo é fundamental, mesmo em uma acao penal ja em
curso.

Assim, observa-se que o direito ao sigilo passou por um processo de readequacao
apos sua previsdo constitucional, sendo ampliado os meios de comunicagdes protegidos
pela norma juridica. Nota-se que mesmo havendo protecdo constitucional, o direito ao
sigilo pode passar por ponderacdes, mas sempre em decorréncia de autorizacao judicial,
momento em que sera verificado as circunstancias para a necessidade da quebra do sigilo

da pessoa, ndo podendo esta ser concedida de forma sistematica.

e Honra

A honra é um dos principais direitos da personalidade inerente a moral do ser
humano. Embora honra possua conceito extremamente subjetivo, de forma geral, a honra
esta intimamente ligada ao sentido de valoragdo moral da pessoa junto ao meio do qual a
mesma esté inserida. Esse pode estar ligado a conduta, ao comportamento, a distin¢ao do
individuo junto a sociedade, boa reputacdo, dignidade, entre outras valoracdes.

Por muitas vezes a honra é ligada até mesmo a honestidade da pessoa, sendo
aquele que age dentro dos ditames juridicos da sociedade do qual vive. Honra é ligada a
qualidade positiva do sujeito, ao préprio carater, estando assim, sempre induzindo a

virtuosidade da pessoa.

A “honra” significa tanto o valor moral intimo do homem, como a
estima dos outros, ou a consideragdo social, 0 bom nome ou a boa fama,
como, enfim o sentimento, ou a consciéncia, da propria dignidade de
pessoal. Quando entendida unicamente no primeiro sentido, a honra
esta subtraida as ofensas de outrem e é alheia, por consequéncia, a tutela
juridica; entendida no segundo e no terceiro significados, esta pelo
contrario, exposta as referidas ofensas. A opinido publica é bastante
sujeita a recepcdo das insinuacfes e aos ataques de toda a espécie
produzidos contra a honra pessoal; assim também o sentimento da
propria dignidade € diminuido, ferido pelos atos referidos. [...]
Podemos, pois, dar no campo juridico, a seguinte definigdo de honra: a
dignidade pessoal refletida na consideragcdo dos outros e no sentimento
da prépria pessoa. (DE CUPIS, 2008, p. 121-122).

A honra sendo classificada como um valor intimo moral do ser humano, concebeu



um bem de extrema preciosidade, sendo homenageado por escritores, muasicos, poetas,
filésofos, sendo um dos bens mais importantes da prépria vida. A reputacéo do individuo
é requisito essencial para que 0 mesmo se adeque a sociedade na qual esta inserido. Um
homem sem honra, € um homem sem valor.

O ordenamento juridico visando proteger a honra, positivou inclusive os crimes
de callnia, injuria e de difamacdo. A callnia consiste na falsa imputagdo de crime a
alguém sem demonstracdo de provas, enquanto a injuria é a ofensa a dignidade de alguém,
e, por sua vez, a difamacéo é a imputacdo de conduta que desonre a sua reputacao.

De forma pacifica, pode-se aduzir que esse direito é um direito inato a
personalidade, pelo simples fato de nascer, todo ser humano ¢ detentor desse bem, “a
dignidade pessoal ¢ inerente ao individuo humano como tal, e a este bem corresponde um
direito, o qual ndo requer outra condicdo para a propria existéncia [...]”. (DE CUPIS,
2008, p. 124).

A pessoa no decorrer da vida, na realizacdo das atividades, vai adquirindo
qualidades pessoais que vao aderindo a chamada honra individual do sujeito, podendo ser
mais ou menos desenvolvida, uma vez que nao existe um padrdo de honra a ser seguido,
revelado assim que a honra, é Unica em cada ser humano.

A honra esta prevista no artigo 20, do Codigo Civil de 2002, sendo considerado

um direito da personalidade, conforme se verifica abaixo:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da
justica ou a manutenc¢do da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a
transmiss&o da palavra, ou a publicag&o, a exposi¢do ou a utilizacdo da
imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem
prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa
fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.
(BRASIL, 2002, s.p.).

O Cddigo Civil de 2002 ainda possibilita ao individuo lesado, buscar a reparacao
dos danos através das acdes indenizatorias de dano material e dano moral. Estas acdes
possuem inicialmente o objetivo de restaurar o ‘““status quo ante”, ou seja, restaurar o
estado anterior do fato. Os danos materiais possuem condao de restaurar 0s prejuizos
decorrentes do ato, sendo estes danos objetivos, palpaveis, tangiveis, enquanto o dano
moral, versa quanto aos danos subjetivos, aqueles que feriram a honra e a moral da vitima.

A reparagdo financeira dos danos morais, possuem dois objetivos inerentes,
primeiro um carater punitivo, uma vez que 0 agente que causou um mal ao outro seja

punido, servindo de exemplo para os demais, e em segundo plano a indenizacao possui 0



carater educativo para gque este agente causador do dano ndo volte a ofender os direitos
morais de outros individuos.

A reparacdo material e moral da honra foi expressa no Codigo Civil de 2002, nos
artigos 186 “Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”,
no artigo “Art. 402. Salvo as excec¢des expressamente previstas em lei, as perdas e danos
devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente
deixou de lucrar” e ainda no artigo “927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. (BRASIL, 2002, s.p.).

As pessoas para viverem em sociedade devem saber respeitar os direitos dos
demais, em especial aqueles inerentes a reputagdo e honra. A linha entre exercicio do
direito e abuso de direito € muito ténue, e caso ndo seja observada, podera acarretar em
acOes indenizatorias com o objetivo de reparacdo civil do dano. Nesse sentido, sdo

inimeros os julgados dos Tribunais e Cortes do pais a respeito do tema.

RESPONSABILIDADE CIVIL. PESSOA FiSICA. OFENSA.
HONRA. DANO MORAL. DANO MATERIAL. A relacdo pessoal
entre os cidaddos deve ser orientada pelo respeito e urbanidade. A
ofensa séria e injustificada atinge a dignidade da pessoa. O dano moral
deve ser estabelecido com razoabilidade, de modo a servir de lenitivo
ao sofrimento da vitima. Devem, ainda, ser levado em consideracao 0s
dados concretos dos autos. Valor da indenizagdo mantido. O dano
material estd comprovado (art. 402 do CC) e deve ser ressarcido.
Apelagdes ndo providas. (TJRS, 2018d, s.p.).

Com o avanco das novas tecnologias, em especial com o crescimento do uso da
internet para os mais variados fins, 0s meios de comunicacdo foram modificados, uma
vez que através do uso de aplicativos as conversas e troca de arquivos tornaram-se
instantaneas. “Porém, ao mesmo tempo, surgiram preocupacdes afetas a este meio de
comunicacdo, nomeadamente os crimes informaticos, em cujo contexto se inserem 0s
crimes contra a honra praticados por meio da Internet”. (MORAL, 2009, p. 100).

A grande exposicdo da imagem nas chamadas redes sociais somado ao
entendimento que a internet € local sem restri¢ces ou leis, fez com que através do uso
destas ferramentas novos crimes fossem surgindo. Inegavel foram os ganhos oriundos
dessa nova ferramenta tecnoldgica, as distancias foram encurtadas, o conhecimento
ganhou acessibilidade maior, novas culturas foram difundidas pelo mundo, ditadores

cairam do poder, entre outros ganhos sociais. Entretanto, em contrapartida, alguns



usuarios extrapolam seu direito a liberdade de expressdo invadindo e lesando os direitos
da personalidade dos demais, como € o caso da honra.

Acompanhando essa vertente tecnoldgica, os equipamentos eletrénicos passaram
por um processo de atualizacdo, hoje através de um unico aparelho, o “smartphone”, ¢
possivel ter, uma camera fotografica, filmadora, radio, calculadora, equipamento de
navegacdo GPS, agenda telefonica, agenda de compromissos, album de fotografias etc.
Sao inumeras as possibilidades desempenhadas por um Unico aparelho celular nos dias
de hoje, em decorréncia desse facil acesso a diversos equipamentos em um Unico, atos da
intimidade da pessoa, até entdo ocultos para este e no maximo aos seus familiares, séo
divulgados nas redes sociais.

Algumas pessoas, desde o0 momento que acordam divulgam em suas redes sociais
sua rotina (privada) para os chamados seguidores. O ato de tomar café da manhg, ir se
exercitar na academia, se revoltar com o transito, ver algo interessante no percurso, e até
mesmo questdes politicas e noticias diarias sdo postadas para toda uma rede de amigos e
seguidores da pessoa. Observa-se que até entdo ndo existe problematica juridica em dispor
por vontade propria de parte de sua intimidade para as pessoas com quem vocé escolhe
compartilhar a rotina diaria.

Aquestdo a ser analisada juridicamente consiste na ofensa a honra de outra pessoa,
como é o caso do casal que filma o ato sexual e apds o término do relacionamento um
desses compartilha na internet o filme ou mesmo as fotos do ato, com o unico intuito de
prejudicar a honra do ex-parceiro. A doutrina e a jurisprudéncia vém chamando esse ato
de “revenge porn”, ou seja, pornografia de vingang¢a, ou ainda “sexting”, oriundo das
palavras inglesas “sex” e “texting”, derivando o sexo atraveés de mensagens de texto,
abrangendo assim, a troca de mensagens, textos e videos.

Notadamente, o envio de fotos ou filmagens sem a autorizacdo daquele que
participa do ato hoje é punivel na esfera criminal, sendo até mesmo criado lei para
inibicdo dessa préatica. Na esfera civel, esta conduta € punivel com condenagdo do
individuo que fez o compartilhamento sem autorizacao, no pagamento de danos morais,
materiais e até mesmo lucros cessantes. Nesse sentido, é o entendimento do STJ, in

verbis:

RECURSO ESPECIAL. NAO VIOLACAO. DANO MORAL.
VALOR A INDENIZACAO. EXCEPCIONALIDADE.
INTERVENCAO DO STJ. DIREITO A INTIMIDADE,
PRIVACIDADE, HONRA E |IMAGEM. VALOR DA



INDENIZACAO. CRITERIOS DE ARBITRAMENTO
EQUITATIVO. METODO BIFASICO. VALOR BASICO E
CIRCUNSTANCIAS ESPECIFICAS DO CASO. CONDUTA QUE
CONFIGURA SEXTING E CIBERBULLYING. [...] 3. Intimidade, na
definicdo da doutrina, diz respeito ao poder concedido a pessoa sobre o
conjunto de atividades que formam seu circulo intimo, pessoal, poder
gue lhe permite excluir os estranhos de intrometer-se na vida particular
e dar-lhe publicidade que o interessado ndo deseja. Devem ser
considerados como pertences a vida privada da pessoa ndo sé os fatos
da vida intima, como aqueles em que ndo haja o interesse da sociedade
de que faz parte. 5. A revelacdo de fatos da vida intima da pessoa,
consubstanciada na divulgacdo, pela internet, de fotografias no
momento em que praticava atos de cunho sexual, em local reservado e
ndo acessivel ao publico em geral, assim como nos juizos de valor e na
difamacdo que se seguiram as publicacfes, sdo capazes de causar a
vitima transtornos imensuraveis, injustificaveis, a merecer reprimenda
adequada. [...] Recurso Especial parcialmente provido. (STJ, 2017,

s.p.).

Através do julgado acima referenciado, € possivel observar que muito embora
alguns usuarios ainda acreditem que a internet é local desprovido de regulamentacdes,
isso na pratica ndo prospera. Tanto o legislativo, tanto o judiciario vem caminhando no
sentido de expandir a protecdo a honra da pessoa, também nesse ambiente virtual, uma
vez que a dignidade da mesma pode ser lesada em atos de abuso de direito e até mesmo
de vinganca.

Outro aspecto que demonstra a importancia da honra nas relagdes interpessoais,
consiste na possibilidade de anulagdo do casamento em decorréncia de erro essencial que
diz respeito a honra de um dos nubentes, conforme disciplina os artigos 1.556 e 1.557, do

Cadigo Civil de 2002, nesses termos:

Art. 1.556. O casamento pode ser anulado por vicio da vontade, se
houve por parte de um dos nubentes, ao consentir, erro essencial quanto
a pessoa do outro.

Art. 1.557. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro cénjuge:
I - 0 que diz respeito a sua identidade, sua honra e boa fama, sendo esse
erro tal que o seu conhecimento ulterior torne insuportavel a vida em
comum ao cénjuge enganado;

Il - aignoréncia de crime, anterior ao casamento, que, por sua natureza,
torne insuportavel a vida conjugal; (BRASIL, 2002, s.p.).

O Cadigo Civil de 2002, ao possibilitar a anulacdo do casamento em decorréncia
de erro essencial de um dos nubentes, demonstra a importancia da honra para as relagdes
pessoais e até mesmo familiares. Por sua vez, cabe ao Poder Judiciario ao analisar o

pedido, vislumbrar a ocorréncia do vicio, cabendo assim a medida anulatdria, ou caso ndo



seja verificado tal vicio, a recomendacédo para que o nubente insatisfeito ingresse com o

pedido de divércio. Nesse sentido merece destaque o julgamento abaixo:

APELACAO CIVEL. ACAO DE ANULACAO DE CASAMENTO.
ALEGADO ERRO ESSENCIAL. FATO DESCONHECIDO.
INSUSTENTABILIDADE DA CONVIVENCIAEM COMUM. 1. Erro
essencial é o erro de um dos nubentes que se verifica nos casos em que
a descoberta do outro, sua honra ou boa fama, possa causar dificuldades
intransponiveis para a convivéncia em comum, tornando insustentavel
a vida de casado. Il. Restou comprovado nos autos que o autor ignorava
o fato da requerida estar envolvida com drogas, realidade que s6 veio a
tona apds o casamento, tornando insustentavel a convivéncia entre as
partes. Ill. A unanimidade, recurso a que se nega provimento para
confirmar a sentenca a quo. (TJPA, 2013, s.p.).

Desta forma, o Codigo Civil de 2002 preserva a pessoa que nao sabia das agdes e,
até mesmo, de fatos que desabonem a honra e que causaria a insustentabilidade da
convivéncia comum do casal. Esse erro essencial pode ser como no caso apresentado por
uso de drogas, cometimento de crimes, vida promiscua, op¢do sexual, entre outras
situacoes.

A protecdo da honra da pessoa também foi positivada no direito sucessorio, uma
vez que aquele que tiverem acusado caluniosamente a pessoa autora da herancga na justica

podera ser excluido da sucessdo de herdeiros ou legatarios.

Art. 1.814. Sdo excluidos da sucessdo os herdeiros ou legatéarios:

I - que houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio
doloso, ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessao se tratar, seu
conjuge, companheiro, ascendente ou descendente;

Il - que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranca
ou incorrerem em crime contra a sua honra, ou de seu conjuge ou
companheiro;

[..]

Art. 1.815. A exclusdo do herdeiro ou legatario, em qualquer desses
casos de indignidade, serd declarada por sentenca. (BRASIL, 2002,

s.p.).

O Cddigo Civil de 2002, ao positivar a indignidade do herdeiro que caluniou o
“de cujus ” em vida na esfera judicial, demonstra o viés protecionista do legislador com a
protecdo da honra, e ainda, a importancia desta nas relacbes pessoais. No direito
brasileiro, a honra € protegida em todas suas dimensdes, seja no ambiente do trabalho,
seja na seara civil e, ainda, com punigdes no campo penal.

Outra dimensdo que merece analise consiste no abalo da honra nas relac6es



negociais, muito embora a honra ndo possua carater patrimonial, sendo inerente a moral,
a lesdo a este direito pode gerar reflexos na seara patrimonial do individuo. Nesse sentido
0 autor Adriano de Cupis (2008), fez um estudo de casos da jurisprudéncia em meados
dos anos 1940 na Italia, onde demonstrava em diversas situagdes como o abalo de honra
poderia gerar reflexos no patriménio do individuo argumentando sobre o chamado

desacreditamento de produtos.

No que diz respeito & acdo de desacreditar produtos, citamos 0s
seguintes casos: um comerciante difunde circulares, nas quais qualifica
como inferiores as mercadorias de um concorrente; outro declara que
0s produtos de um concorrente sdo inferiores aos seus; outro ainda, em
época de um conflito com um pais estrangeiro, afirma que o produto
vendido por um concorrente vem desse pais; Ticio distribui uma
circular na qual anuncia uma baixa de pregos das suas mercadorias, mas
um seu concorrente distribui outra, afirmando que a baixa é devida a
ma fabricacdo; Caio publica a noticia da explosdo de um fogéo a
petréleo, fabricado por um concorrente, com o seguinte comentario:
“Eis o que pode acontecer com os velhos sistemas”; um produtor de
aparelhos cinematograficos divulga a seguinte apreciacdo sobre o
aparelho de um produtor concorrente: “ndo corresponde as novas
exigéncias dos filmes sonoros”; um fabricante de cacarolas de ago
declara que o uso de cacarolas de esmalte, fabricadas por um
concorrente, ndo é recomendavel, porque provoca a apendicite; o dono
de uma empresa fabricante de batedores mecénicos de tapetes afirma,
na sua publicidade, que o aspirador elétrico € o maior inimigo dos
tapetes, comparando o efeito danoso deste ao de uma lamina sobre a
face de um homem; desenvolveu-se uma campanha contra os produtos
“Spugna”, declarando-se que ndo existe nesses produtos algodéao
sintético e atribuindo-se aos fabricantes erros técnicos e propdésito de
especulagdo. (DE CUPIS, 2008, p. 136).

Para o autor, a conduta e a reputacéo do comerciante, influenciava diretamente em
seus negdcios, uma vez que a divulgacdo de informacBes negativas sobre a honra do
empresario ou ainda quanto aos produtos poderia de forma indireta gerar reflexos na
moral do individuo. Para De Cupis (2008), sendo lesada a honra do comerciante,
produziria um dano ndo-patrimonial ao qual, como consequéncia acarretaria um dano
patrimonial, tendo em vista a reducdo de seus negécios junto a sociedade.

Observa-se assim, que a honra é inerente ao préprio ser humano, sendo embora,
ndo patrimonial, esta pode gerar reflexos em seu patrimoénio. A lesdo a honra da pessoa
pode ser punida no campo penal, através dos denominados crimes de calunia, injdria e
difamag&o, no campo civil com as agdes de reparacdo de danos morais e materiais, e ainda
no campo do direito de familia, sendo permitido a anulagdo de casamento nas situaces

de erro essencial quanto a pessoa de um dos nubentes, e ainda, a possibilidade de



declaracdo de indigno da heranca, daquele herdeiro que caluniou na justica o autor da

heranca. Todas essas sdo ferramentas de protecdo da honra da pessoa.

« Direito a Imagem

O direito a imagem é um direito da personalidade, estabelecido na Constituicdo
Federal de 1988, assim como no Cédigo Civil de 2002. Para a doutrina existem trés teorias
que buscam definir o direito a imagem, a teoria negativista do qual ndo admite a existéncia
desse direito, a teoria afirmativa reconhece sua existéncia, mas derivado de outros
institutos juridicos, e a terceira que reconhece o direito a imagem como um direito
auténomo, desprendido de outros institutos juridicos.

Impossivel seria imaginar a evolucdo da prépria sociedade sem o instituto da
imagem. E notdvel que a imagem é inerente ao ser humano, através de sua imagem
pessoal, pode ser demonstrado os gostos culturais e tribos dos quais se insere, a religido
seguida, os gostos musicais, e até mesmo tracos de sua personalidade. Prova disso
consiste nas pinturas e esculturas, desde as pinturas rupestres até as mais modernas, todas

com o objetivo de contar a histéria atraveés de imagens.

Pelos povos do mundo, através da historia, a imagem sempre esteve
presente durante o desenvolvimento humano, desde o homem primitivo
gue desenhava nas cavernas, passando pelo culto a imagem realizado
em algumas religiGes como a catolica, as imagens presentes na historia
da arte, através das pinturas e esculturas que contam a vida das pessoas
no translato dos tempos. (ASTURIANO, 2017, p. 69).

A Constitui¢do Federal de 1988, previu no art. 5°, V, que “é assegurado o direito
de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a
imagem” e ainda no artigo X, disciplinou que “Sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdao”. (BRASIL, 1988, s.p.).

Na mesma direcao, foi a protecdo do legislador ao positivar a prote¢do da imagem

no artigo 20, do Cédigo Civil de 2002, nos seguintes termos:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da
justica ou & manutengdo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a
transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposicao ou a utilizacdo da
imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem
prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa



fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.
(BRASIL, 2002, s.p.).
A protecéo constitucional da imagem assegurou que o simples fato da imagem ou
video captado e divulgado sem autorizacdo da pessoa, consiste em lesdo ao direito a
imagem da mesma, ndo sendo necessario que a divulgacdo atinja a honra da pessoa para

que seja cabivel indenizag&o.

A necessidade de proteger a pessoa contra a arbitréria difusdo da sua
imagem, deriva de uma exigéncia individualista, segundo a qual a
pessoa deve ser arbitro de consentir ou ndo na reproducdo das suas
préprias fei¢des: o sentido cuidadoso da propria individualidade cria
uma exigéncia de prudéncia, de reserva. (DE CUPIS, 2008, p. 140).

O direito a imagem € inerente ao ser humano e faz parte dos chamados direitos
morais do individuo. N&o se pode divulgar a imagem daquele que ndo deseja ser exposto,
é um direito individual, personalissimo e vital para manutencdo de outros direitos da
personalidade, como € o caso da honra, da intimidade, nome, entre outros. Muito embora
este direito ndo dependa de outros para seu exercicio, observa-se que o ato da lesdo ao
direito a imagem geralmente acarreta em lesdes a outros direitos da personalidade.

O STJ previu na sumula n. 403, que “Independe de prova do prejuizo a
indenizagédo pela publicagdo ndo autorizada de imagem de pessoa com fins econdmicos
ou comerciais”. (BRASIL, 2009, s.p.).

A doutrina definiu essa possibilidade como dano “in re ipsa”, ou seja, o dano
moral presumido. O fato da pessoa utilizar sem autorizacdo a imagem de outro, enseja na
obrigacdo de indenizar, mesmo que a divulgagédo nédo tenha ocorrido com fins econdmicos
como expressa a sumula 403, do STJ. O ato lesivo consiste no uso ndo autorizado da

imagem de outro.

Cedico que, na concep¢do moderna da reparacdo do dano moral,
prevalece a orientacdo de que a responsabilizacdo do agente se opera
por forca do simples fato da violag&o, de modo a tornar-se desnecesséria
a prova do prejuizo em concreto. Assim, a indenizacdo por dano moral
¢ cabivel independentemente de existir ou ndo qualquer prova a
demonstrar eventual prejuizo concreto decorrente do ato lesivo. O dano
moral decorre in re ipsa, vale dizer, do préprio registro de fato
inexistente, bastando a constatacdo de ato ilicito para concretizar o
direito a reparacdo. (STJ, 2002, s.p.).

O dano moral presumido e cabivel nas situacdes em que o individuo tem sua



imagem utilizada sem a devida autorizacdo, ndo sendo necessario a demonstracdo do

prejuizo sofrido pela exposicdo indevida. Nesse sentido, assim julgou o STJ:

DIREITO A IMAGEM. MODELO PROFISSIONAL. UTILIZACAO
SEM AUTORIZACAO. DANO MORAL. CABIMENTO. PROVA.
DESNECESSIDADE. QUANTUM. FIXACAO NESTA INSTANCIA.
POSSIBILIDADE. EMBARGOS PROVIDOS. | - O direito a imagem
reveste-se de duplo conteido: moral, porque direito de personalidade;
patrimonial, porque assentado no principio segundo o qual a ninguém é
licito locupletar-se a custa alheia. Il - Em se tratando de direito a
imagem, a obrigacdo da reparacao decorre do préprio uso indevido do
direito personalissimo, ndo havendo de cogitar-se da prova da
existéncia de prejuizo ou dano, nem a consequéncia do uso, se ofensivo
ou ndo. Il - O direito a imagem qualifica-se como direito de
personalidade, extrapatrimonial, de carater personalissimo, por
proteger o interesse que tem a pessoa de opor-se a divulgacdo dessa
imagem, em circunstancias concernentes a sua vida privada. IV - O
valor dos danos morais pode ser fixado na instancia especial, buscando
dar solucdo definitiva ao caso e evitando inconvenientes e retardamento
na entrega da prestacao jurisdicional. (STJ, 2003, s.p.).

Observa-se que o fato de utilizar da imagem sem a expressa autoriza¢ao da pessoa
divulgada acarreta em leséo ao direito da personalidade denominado imagem, ndo sendo
necessario a demonstracdo que esta violacdo tenha violado outros direitos da
personalidade como a honra, o nome e a intimidade. A protecdo ao direito a imagem
independe de demonstracdo de efetivo prejuizo a moral da pessoa.

Questionamento hoje ja superado pela doutrina consiste na larga exposicdo da
imagem dos participantes nos chamados “reality shows”, sendo hoje entendido que o
individuo renunciaria temporariamente a seus direitos da personalidade, primeiramente
com o objetivo de expor sua imagem e intimidade 24 horas por dia, e como consequéncia
da participacdo, essa pessoa se tornaria notavelmente conhecida, havendo ainda uma
limitacdo do direito a imagem, em caso de exposic¢ao.

Por sua vez, a empresa produtora do programa se respalda nas liberdades de
comunicacdo, artistica e de cria¢do esculpidas no art. 5°, IX e 220, caput da Constituicao
Federal de 1988. Ponto que merece destaque é que muito embora o participante desse tipo
de programa renuncie temporariamente ao seu direito a imagem e privacidade, sempre
deveréa ser observado a possibilidade de lesdo a dignidade humana, e ocorrendo, a empresa
podera ser responsabilizada. Assim, ndo ha violacdo ao direito de imagem na ocorréncia
desse tipo de programa.

A esse respeito, assim decidiu o TIJDFT a respeito das consequéncias de



participacao da pessoa em “reality show”, quanto aos seus direitos da personalidade:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INDENIZACAO. PRELIMINAR.
ILEGITIMIDADE DA EMISSORA. DANO MORAL. REALITY
SHOW. LIBERDADE DE IMPRENSA. EXPRESSOES QUE
OFENDEM A HONRA. [...] 2. A liberdade de imprensa, conquanto se
revele um dos pilares da auténtica democracia, ndo se erige em direito
absoluto, devendo observar o compromisso ético com a informacéo
verosimil; preservar os chamados direitos da personalidade (honra,
imagem, privacidade e intimidade) e ndo veicular critica jornalistica
com intuito de difamar, injuriar ou caluniar. 3. Quando ha um conflito
entre a liberdade de expressdo e a honra da pessoa, recomenda-se a
avaliagdo de vérios elementos, como por exemplo, a veracidade do fato,
licitude do meio, personalidade ser publica ou ndo, local do fato e
natureza do fato. 4. Tratando-se de programas conhecidos como
“Reality Show”, os participantes, que, livremente, autorizam a
divulgacdo de sua imagem, estdo sujeitos a diversos comentarios dos
telespectadores e jornalistas a respeito de sua atuagdo durante o
programa. 5. A utilizacdo de expressGes injuriosas nesses casos, embora
configurasse dano moral se proferidas em contexto diverso, ndo séo
aptas a gerar ofensa a honra e a intimidade dos participantes desses
“Reality Show”. Preliminar rejeitada. No mérito, recurso conhecido e
ndo provido. (TIDFT, 2016b, s.p.).

A partir do momento em que o participante desse tipo de programa assina contrato
de concessédo de imagem, e por muitas vezes ainda recebe remuneracéo por essa atividade,
ndo ha que se falar em lesdo ao direito a imagem, muito embora é sabido que a larga
exposicao da imagem da pessoa nessa modalidade de exibi¢do pode acarretar prejuizos a
honra do mesmo, este pode a qualquer momento se desvincular do programa, ndo havendo
uma clausula de obrigatoriedade de permanéncia no mesmo, ademais, mesmo havendo
ampla divulgacdo da imagem, ndo podera ser violado o respeito a dignidade humana.

A protecdo ao direito de imagem pode sofrer limitacdo, € o que ocorre quando em
decorréncia do préprio cargo assumido, da insercdo politica do individuo, ou até mesmo
pelo seu reconhecimento em decorréncia artistica, o interesse da coletividade pode a vir
reduzir o direito de imagem da pessoa.

A “[...] notoriedade da pessoa, cargo publico exercido, necessidades de justi¢a ou
de policia, fins cientificos, didaticos ou culturais, repercussdo relacionada com fatos,
acontecimentos, cerimoniais de interesse publico ou ocorridos em publico” (DE CUPIS,
2008, p. 147), pode fazer com que o direito a imagem seja limitado.

A partir do momento que a pessoa € revestida de notoriedade, o direito a imagem
passa a ser tacitamente autorizada, uma vez que é necessario satisfazer os anseios do

interesse coletivo. A exemplo pode-se citar o artista musical que ap6s receber notoriedade



por seus fas e reconhecimento nacional, dispde de sua imagem tacitamente, quando por
exemplo realiza um show. Imaginemos o transtorno que seria a necessidade de
autorizacdo de uso da sua imagem pelo publico para cada foto ou filmagem realizada
durante o evento, simplesmente seria impossivel.

N&o ha de ser confundido a reducdo do direito a imagem do notorio artista com
sua privacidade. Esta deve ser preservada, 0 que acontece no intimo do artista pertence
SO a esse, € seu direito ter preservado a intimidade, muito embora a midia sempre busque
invadir esta privacidade em prol de noticias sensacionalistas ou que geram repercussao.

Em decorréncia dos avancos tecnologicos, surgiram as figuras dos “famosos da
internet”, pessoas que ndo produzem material artistico, mas sdo conhecidos
nacionalmente por dispor da sua intimidade e imagem em prol de um ndmero maior de
seguidores. Nesse sentido, segue a dura critica do advogado Andrés Sobalvarro Cortes da

Silveira:

H& uma verdadeira inversao de valores, na qual para ser uma pessoa
famosa ndo é necessario demonstrar competéncia na apresentacdo do
trabalho artistico. Como ndo produzem nada profissionalmente, as
novas pessoas famosas sO tém a propria intimidade, imagem e as
opinides vazias para apresentar a midia e se fazer noticia. Sdo pessoas
gue transformam vida pUblica e vida privada em uma sé coisa, e depois
tém a ousadia de pleitear no judiciario indenizacdo por um eventual
abuso relacionado aos seus direitos de imagem, intimidade e
privacidade. (SILVEIRA, 2011, p. 8).

A esses notdrios citados pelo autor que vivem exclusivamente das publicacGes
através da internet, expondo a vida privada quase de forma completa, o direito a imagem
sofre quase total limitacdo, tendo em vista que o préprio detentor faz questdo da exposicédo
da imagem em busca de ser reconhecido.

Situacdo diversa consiste nas pessoas que exercem atividade publica, seja através
de concursos publicos assumindo cargos publicos, até mesmo os representantes politicos.
Esses sofrem limitacdo do direito a imagem, em decorréncia do interesse publico e da
coletividade, ndo poderiam estes possuir a mesma protecao juridica da pessoa comum.

Nesta direcao:

ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER CUMULADA COM DANO
MORAL. PRELIMINAR. NULIDADE DE SENTENCA. AUSENCIA
DE FUNDAMENTACAO. REJEICAO. DIREITO A INTIMIDADE,
A VIDA PRIVADA, HONRA E IMAGEM. PARLAMENTAR.
PESSOA PUBLICA. INTERESSE GERAL. RENUNCIA PARCIAL.



PONDERACAO. LIBERDADE DE EXPRESSAO E INFORMAGCAO.
LIMITACAO EXCEPCIONAL. DANO MORAL. INEXISTENCIA.
[...] 2. Equacionar o exercicio harménico de diretos fundamentais
dotados de natureza principiologica, cujos valores centrais muitas vezes
se contrapdem, ndo é simples e foge dos padrdes usuais de aplicacdo
das normas juridicas revestidas de objetividade, na qual a incidéncia
esta limitada a um conjunto determinado de condutas e situagdes. 3.
Quando exercida em face de pessoas publicas e relacionadas a temas de
interesse geral, a liberdade de expressdo ganha ainda mais relevo frente
aos demais direitos titularizados pelo sujeito. Em casos tais, fala-se em
um rebaixamento da tutela juridica da honra, diante do grau de
exposicdo consentido pela figura publica, a qual inevitavelmente estara
sujeita ao maior controle de suas atitudes, através de criticas, opinides
e prejulgamentos. Presume-se, portanto, a renuncia voluntaria de
determinada parcela de sua intimidade, vida privada, honra e imagem.
4. Em que pese entenda reprovavel e desnecessaria a conduta das rés,
ao divulgarem o nimero do telefone pessoal do autor, ndo vislumbro o
alegado dano moral, porquanto o fato de o apelante ter recebido
inimeras ligacOes e mensagens, ndo tem condao, por si so, de acarretar
dano moral, mormente tratando-se de pessoa publica no exercicio de
mandato eletivo. [...] (TIDFT, 2018, s.p.).

Em decorréncia do cargo publico assumido, o direito a imagem e, até mesmo, o
direito a intimidade passam por limitacGes, observado que o objetivo desta ponderacéo é
atender os interesses da coletividade, ndo se permite assim que o gestor publico possa se
esconder atras de sua privacidade para ndo sofrer os atos de controle da sociedade.

“As pessoas de certa notoriedade, assim como ndo podem opor-se a difusdo da
prépria imagem, igualmente ndo podem opor-se a divulgacdo dos acontecimentos da sua
vida. O interesse publico sobreleva, nesses casos, o interesse privado”. (DE CUPIS, 2004,
157).

A 1V Jornada de Direito Civil, efetuada pelo Conselho da Justica Federal,
realizada em 2006, aprovou o enunciado n. 279, que assim dispde a respeito do art. 20 do
Cadigo Civil de 2002:

Enunciado n. 279 — Art. 20: A protecdo a imagem deve ser ponderada
com outros interesses constitucionalmente tutelados, especialmente em
face do direito de amplo acesso a informagdo e da liberdade de
imprensa. Em caso de colisdo, levar-se-4 em conta a notoriedade do
retratado e dos fatos abordados, bem como a veracidade destes e, ainda,
as caracteristicas de sua utilizacdo (comercial, informativa, biogréfica),
privilegiando-se medidas que ndo restrinjam a divulgacdo de
informagdes. (CJF, 2012, p. 49).

Obviamente que mesmo a figura do politico possui protecfes a intimidade e

imagem, mas estas ndo devem sobrepor a necessidade de fiscalizacdo de seus atos



publicos e mesmos as demais atitudes que possam interferir na sua governancga. Alguns
atos pertencem apenas a individualidade da pessoa, outros mesmo sendo intimos podem
ser divulgados, desde que o individuo possua a ja mencionada limitacdo do direito a

imagem.

As necessidades da justica ou de policia, os fins cientificos, didaticos
ou culturais, constituem outras tantas hipdteses especificadamente
determinadas, nas quais o sentido de individualidade deve ceder, em
face de exigéncias opostas de carater geral. O mesmo sentido da
individualidade deve, do mesmo modo, ceder quando a reproducéo
esteja ligada a fatos, acontecimentos ou cerimdnias de interesse publico
ou realizadas em publico. A quem participa em um acontecimento ou
em uma cerimdnia de interesse publico, ou ocorrida em publico, pode
mesmo atribuir-se o consentimento técito da reproducao da sua imagem
em varias cOpias enquadradas nos ditos acontecimentos ou ceriménias.
(DE CUPIS, 2008, p. 149).

Outro aspecto que merece analise consiste na participacdo de eventos publicos,
mesmo como mero expectador. Nessa toada, diante do grande nimero de pessoas
participantes e, ainda, da possibilidade de divulgacdo do proprio evento, impossivel seria
a autorizacgdo individual de cada participante para uso da imagem. Assim, o publico em
geral que participa de um evento publico tem sua autoriza¢do para uso de imagem de
forma técita.

Por fim, necessario se faz pontuar a respeito da imagem da pessoa morta.
Conforme verificado alhures, os direitos da personalidade ndo cessam com a morte da
pessoa, sendo que estes ndo sdo transmitidos aos seus herdeiros, o que a lei possibilita é
o direito de assegurar contra a lesdo da imagem do falecido.

Nesse sentido, “naturalmente, ndo significa que o direito a imagem se lhe
transmita, mas simplesmente que aqueles parentes sédo colocados em condigdes de
defender o sentimento de piedade que tenham pelo defunto”, sendo esse, “um direito novo
conferido a certos parentes depois da morte da pessoa”. (DE CUPIS, 2008, p. 154).

O Cadigo Civil de 2002, expbe no art. 12, que os direitos da personalidade ndo
cessam com a morte da pessoa, legitimando os herdeiros buscaram a devida cessacao e

reparacao do dano causado.

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras
sancOes previstas em lei.

Paragrafo Gnico. Em se tratando de morto, tera legitimacdo para
requerer a medida prevista neste artigo o cénjuge sobrevivente, ou



qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau. (BRASIL,
2002, s.p.)

Esse também foi 0 entendimento do enunciado n. 400, aprovado na IV Jornada de
Direito Civil, efetuada pelo Conselho da Justica Federal, nos seguintes termos:
“Enunciado n. 400. Arts. 12, paragrafo tunico, e 20, paragrafo unico: Os paragrafos tnicos
dos arts. 12 e 20 asseguram legitimidade, por direito proprio, aos parentes, conjuge ou
companheiro para a tutela contra lesdo perpetrada post mortem”. (CJF, 2012, p. 60).

Assim, sdo assegurados os direitos da personalidade do morto, estando neles
previsto o direito a imagem do individuo falecido, podendo assim os herdeiros serem

legitimos a promoverem a cessacdo da leséo e sua reparacéo na seara civil.

o Identidade Pessoal e Nome

Desde os tempos mais remotos 0 homem procurava uma forma de identificacéo
para individualizar-se no meio em que estava inserido. Para essa individualizacdo era
usada como referéncia a familia, local onde morava, conquistas realizadas, triunfos em
batalhas e guerras.

O nome foi a forma escolhida para individualizar a pessoa junto a comunidade em
que vive. “O nome ¢ o sinal ou rubrica através do qual se designam e individualizam as
pessoas, quer consideradas isoladamente, quer em referéncia a familia a que pertencem”.
(CARVALHO, 1989, p. 11).

Antigamente, as pessoas recebiam apenas um nome individual, a exemplo Jose.
Ocorre que, 0 numero de homénimos era muito grande, dificultando assim individualizar
a pessoa junto ao meio do qual estava inserida. Assim, foi necessario entdo acrescentar
ao nome da pessoa, 0 nome de seu genitor, indicando desta forma a linha familiar do
individuo. Para isso, era utilizado a expressdo bar, que significava “filho de”, nesse
sentido a exemplo o0 nome ficaria José bar Moises, podendo ainda ser utilizado a indicacdo
geografica de onde o individuo, como exemplo histérico temos Jesus de Nazaré.
(AMORIM; AMORIM, 2010).

O uso do nome vai além das pessoas, todas as coisas existentes possuem nome
proprio ou especifico, isso as individualiza dos demais objetos. Os nomes podem ser
divididos ainda em vérias formas até chegar a prdpria individualizagdo da coisa, por
exemplo, comidas, frutas, macas. Esta busca em diferenciar algo dos demais, criou a

forma do qual as pessoas séo identificadas hoje.



“Nome ¢ a designagdo ou sinal exterior pelo qual a pessoa identifica-se no seio da
familia e da sociedade” (GONCALVES, 2014, p. 149).

Existem dois aspectos a respeito do nome, 0 aspecto publico e o aspecto
individual. No publico, incide o interesse do Estado na identificacdo pessoal e Unica de
cada pessoa, utilizando o nome da pessoa como forma de distingui-lo dos demais, como
exemplo temos a Lei 6.015/73, denominada de Lei dos Registros Pablicos, que traz uma
série de normas a respeito do nome, impossibilitando, inclusive, a alteracdo do nome,
havendo poucas excec¢des a essa regra. No aspecto individual, emerge-se o proprio direito
ao nome, no poder de ser reconhecido através deste, e ainda a possibilidade de se punir
aqueles que possam cometer abusos em detrimento do nome de outro.

O direito ao nome néo é previsto de forma explicita na Constituicdo Federal de
1988, muito embora é possivel observar em diversos momentos a preservacdo do nome
no texto constitucional, como ocorre no art. 1, 111, art. 4, 11, art. 5°, 1V, V, IX, X, X1V,
XXVII, art. 220, todos da CF/88. Ja em relacdo ao nome das empresas, a Carta Magna
trouxe expresso a protecdo no art. 5°, XXIX.

O Cddigo Civil de 2002, previu o direito ao nome como direito da personalidade,
trazendo de forma expressa diversas protecdes juridicas a esse direito. Assim expde o0
CC/o2:

Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o
prenome e 0 sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em
publicacBes ou representacdes que a exponham ao desprezo publico,
ainda quando nao haja intencdo difamatoria.

Art. 18. Sem autorizacdo, ndo se pode usar o nome alheio em
propaganda comercial.

Art. 19. O pseuddnimo adotado para atividades licitas goza da protecdo
gue se da ao nome. (BRASIL, 2002, s.p.).

O prenome é o0 nome préprio de cada individuo, € através dele que se distingui a
pessoa no meio familiar. Este pode ser simples (Luiz), ou composto (Luiz Carlos). Os
pais possuem total liberdade na escolha do prenome de seus filhos, desde que 0 home

escolhido ndo exponha a pessoa ao ridiculo, nos termos do artigo 56, da Lei n. 6.015/73.

Art. 56. Omissis

Paragrafo Unico. Os oficiais do registro civil ndo registrardo prenomes
suscetiveis de expor ao ridiculo os seus portadores. Quando os pais ndo
se conformarem com a recusa do oficial, este submetera por escrito o
caso, independente da cobranca de quaisquer emolumentos, a decisao
do Juiz competente. (BRASIL, 1973, s.p.).



O nome como objetivo de individualizacdo e reconhecimento da pessoa junto a
sociedade ndo pode trazer constrangimentos, antigamente os pais possuiam uma liberdade
maior na escolha dos nomes de seus, fazendo com que esses no futuro tivessem sérios
problemas no convivio social. O nome que traria o objetivo de dignificar a pessoa no seu
meio social, expunha a pessoa ao ridiculo.

Conforme expressa o art. 59, da Lei n. 6.015/73, “O prenome serd imutavel”, ou
seja, como regra 0 prenome da pessoa ndo podera ser alterado, cabendo a excegao
expressa no paragrafo Unico do referido artigo que autoriza a retificacdo do prenome
“Quando, entretanto, for evidente o erro grafico do prenome, admite-se a retificacdo, bem
como a sua mudanga mediante sentenca do Juiz, a requerimento do interessado, no caso
do paragrafo unico do artigo 56, se o oficial ndo o houver impugnado”. (BRASIL, 1973,
s.p.).

Com o objetivo de alterar o nome em decorréncia de nome vexatorio, ou ainda
que poderia expor a pessoa ao ridiculo, o art. 58 da Lei de Registros publicos, autorizou
em carater de excecdo, a possibilidade de alteracdo do nome, argumentando que
“Qualquer alteracdo posterior de nome s6 por excecdo e motivadamente, ap6s audiéncia
do Ministério Publico, sera permitida por sentenca do Juiz a que estiver sujeito o registro,
arquivando-se o mandado e publicando-se a alteragao pela imprensa”. (BRASIL, 1973,
s.p.). Nesse sentido, assim se posiciona a jurisprudéncia:

APELACAO CIVEL. RETIFICACAO DE NOME. DIREITO DA
PERSONALIDADE. EXPOSICAO AO RIDICULO. APLICACAO
DO ART. 58 DA LEI DE REGISTROS PUBLICOS. 1. O direito ao
nome é um dos direitos da personalidade que tem suscitado diversas
polémicas, sendo um meio de individualizagdo da pessoa e um atributo
da personalidade. Através dele se individualiza e se reconhece a pessoa
no seio da familia e da sociedade, sendo inalienavel, imprescritivel e
protegido judicialmente. 2. Expondo o portador do prenome ao ridiculo,
cabe sua modificagdo, com o advento da alteracdo do art. 58 da Lei de
Registros Publicos. (TJES, 2007, s.p.).

Assim, observa-se que quando o prenome da pessoa lhe expor ao ridiculo é
possivel o ingresso de demanda judicial com o objetivo de alterar o nome de batismo, ndo
poderia o Poder Judiciario se eximir de analisar tal pleito, e diante do nitido
constrangimento que o prenome causa ao individuo, autorizar a alteracdo do prenome. A
negativa de tal pedido, somado ao sofrimento que esta pessoa pode sofrer em decorréncia

do préprio nome, feriria a dignidade humana da mesma, fato este que nao deve ser



ratificado pelos julgadores.

“O sobrenome ¢ sinal que identifica a procedéncia da pessoa, indicando a sua
filiagdo ou estirpe. Enquanto o prenome é a designacdo do individuo, o sobrenome é o
caracteristico de sua familia, transmissivel por sucessao”. (GONCALVES, 2014, p. 154).
O sobrenome também é chamado de patronimico, ou ainda, apelido familiar, ndo podendo
como regra ser alterado, uma vez que, diferentemente do prenome, este ndo ¢ escolhido
pelos pais, recebendo este com o0 nascimento.

A adesdo ou exclusdo de sobrenome sdo medidas atipicas de acordo com a Lei de
Registros Publicos, mas necessario se faz mencionar os casos adocao, onde o prenome do
adotante sera registrado na certiddo de nascimento do adotado, nas a¢des de Divorcio
onde a mulher volta a usar 0 nome de solteira, e em mais recentes julgados, nos casos de
exclusdo de sobrenome em ac¢des de abandono afetivo pelo genitor, e ainda, nas acdes de
retificacdo de registro civil onde se busca a inscricdo do chamado “pai afetivo” na
inscricdo certiddo de nascimento da pessoa, constando assim dois genitores, 0 pai
bioldgico e o pai afetivo, cumulando nesse sentido os prenomes.

» Dignidade Humana

A dignidade da pessoa humana possui hoje significado diverso daquele dos
tempos mais antigos, quando a dignidade da pessoa era medida pelo cargo ocupado e
ainda pela conduta moral da pessoa. Hoje esse direito possui importancia impar quando
se fala em direitos humanos e ainda gera reflexos direito nos direitos da personalidade. A
previsdo desse fundamento na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em 1948,
resultou na prépria criacdo dos direitos humanos, €, em ato continuo deu ensejo na
protecdo juridica dos direitos da personalidade nos anos seguintes. N&o se fala mais hoje
em estado democratico de direito sem que o Estado tenha como fundamento e respeito, a

dignidade humana.

Mas acontece que nenhum individuo, hoje, é isolado. Sendo certo que
nasce com integridade fisica e psiquica, chega um momento em que néo
apenas 0 pensamento dele deve ser respeitado, mas também as acdes,
0S comportamentos, a imagem, a intimidade e a consciéncia. Tudo isso,
hoje, compde a dignidade do individuo dentro de um meio social.
(BITTENCOURT; VEIGA, 2014, p. 47).

A Constituicdo Federal de 1988, traz como fundamento da Republica Federativa

do Brasil a dignidade da pessoa humana, demonstrando assim a importancia dada a esse



direito dentro do ordenamento brasileiro.

Grande parte da doutrina entende que a dignidade humana nasceu no século XX,
como necessidade de reparacdo das mazelas trazidas pela Segunda Guerra Mundial e a
necessidade de respeito do préoprio ser humano. Entretanto, a discussdo de dignidade
humana néo teve seu surgimento nesse periodo, e do mesmo modo néo estava associada

aos direitos humanos ou direitos fundamentais.

A utilizagdo da expressdo “dignidade da pessoa humana” no mundo do
Direito € fato historico recente. Muitas civilizagOes, gracas a seus herois
e santos, respeitaram a dignidade da pessoa humana, mas juridicamente
a tomada de consciéncia com a verbalizacao da expresséo, foi um passo
notavel dos tempos mais proximos. (AZEVEDO, 2002, p.107).

“No periodo romano ela se referia a qualidade de quem possuia certas ocupagoes
e posicOes publicas. Foi apenas durante a modernidade que ela passou a se referir a um
valor possuido por todas as pessoas”. (BARROSO, 2013, p. 14). Esta para a doutrina é a
concepcao pré-moderna da dignidade humana, estando intimamente ligado a uma viséo
de hierarquia, ocorrido na Roma antiga até o nascimento do chamado Estado Liberal.

A dignidade humana possuia um conddo de classificar os individuos em
categorias, superiores ou inferiores. No Brasil, a Constituicdo Federal de 1824 trazia a
expressao dignidade da nacdo, do imperador e de sua esposa. (SARLET, 2013).

Assim, diante da posic¢do hierarquica e a integridade moral da pessoa na sociedade,
esta possuia valoracdo diferenciada junto as demais. Em funcdo desta diferenciacédo
valorativa da dignidade, os suditos sempre deveriam respeitar seus superiores, sob pena
de sofrer penalizacdes. Nesse sentido, observa-se que uns individuos eram mais ou menos

dignos, dai a nomenclatura dignidade.

Ao longo do século XX a dignidade da pessoa humana se tornou um
principio presente em diversos documentos constitucionais e tratados
internacionais, comecando pela Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (1948) e se espalhando pelo Pacto Internacional sobre os
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) (1976) e pelas
constituicoes de Italia (1947, art. 3°), Alemanha (1949,art. 1°), Portugal
(1976, art. 1°), Espanha (1978, art. 10), Grécia (1975, art. 7°), Peru
(1979, art. 1°), Chile (1980), Paraguai (1992, art. 1°), Bélgica (ap6s a
revisdo de 1994, art. 23) e Venezuela (1999, art. 3°), dentre diversos
outros pactos, tratados, declaracfes e constituicdes. O contetdo dos
textos é bastante semelhante. Em geral, eles dizem que as pessoas tém
a mesma dignidade, que esse é o parametro principal da acdo estatal
e/ou que o objetivo principal do Estado é promover a dignidade humana
[...]. (FRIAS; LOPES, 2015, p. 653).



O avanco dos tratados internacionais e normas constitucionais que protegiam a
dignidade humana durante o século XX foi evidente, fruto de uma busca de protecdo da
pessoa, sobrepondo simplesmente a protecdo patrimonial do individuo. Positivar a
dignidade como fundamento das cartas constitucionais, fez com que houvesse uma grande
mudanca nos atos realizados pelo Estado, e ainda, na criacdo de normas
infraconstitucionais que ampliassem este principio. Hoje ndo se fala em um Estado

Democrético de Direito que ndo tenha como fundamento a dignidade humana.

[...] € necessario que se pressuponha a existéncia de duas normas da
dignidade humana: uma regra da dignidade humana e um principio da
dignidade humana. A relagdo de preferéncia do principio da dignidade
humana em face de outros principios determina o contetdo da regra da
dignidade humana. N&o é o principio que é absoluto, mas a regra, a
qual, em razdo de sua abertura semantica, ndo necessita de limitacdo em
face de alguma possivel relacéo de preferéncia. (ALEXY, 2008, p. 113).

A dignidade humana foi o grande bergo dos chamados direitos da personalidade,
pois, em suma, todas as protecfes desse decorrem da dignidade. Conforme disciplina
grande parte da doutrina, a dignidade deve sobrepor grande parte dos demais preceitos
fundamentais em caso de colisdo. O que de certo modo faz todo o sentido quando
entendemos a importancia e os fundamentos que levaram esta protecdo a amplitude que

recebeu.

Nossa disponibilidade pode ser privada de alguma coisa por bons
motivos morais, sem por isso ser intangivel no sentido dos direitos
fundamentais em vigor de forma irrestrita e absoluta (que sdo direitos
constitutivos da dignidade da pessoa humana, conforme artigo 1° da
Constituicdo). (HABERMAS, 2010, p. 44).

A dignidade humana nos dias atuais recebeu enorme dimenséo conceitual pela
doutrina, observa-se que esta vasta extensdo de aplicabilidade fez com que esse direito
fundamental seja utilizado como paradigma para soluc@es de conflitos, para aplicacdo de
normas e até mesmo deve ser observado na hora do legislador editar novas leis. A
dignidade humana é a méo de todos os direitos fundamentais, assim como dos direitos
humanos.

“A dignidade [...] humana € capaz de fornecer elementos para o reconhecimento

das diferencas entre os seres humanos e, por consequéncia, normatizar desigualmente a



fruicdo de direitos e beneficios visando a isonomia e a empatia em sentido final”.

(ALBUQUERQUE; PERTILLE, 2017, p. 361).

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da
prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos. (SARLET, 2007, p. 62).

Ingo Wolfgang Sarlet, referenciado acima, traz uma conceituagdo da dignidade
humana ampla, entendendo que esse direito possui carater individual e valorativo,
devendo ser reconhecido pelo Estado, assim como pelo meio do qual a pessoa esteja
envolvida. Informa ainda o autor que a dignidade abrange outros direitos fundamentais,
que vedam os atos degradante e desumanos, devendo ainda o individuo ter garantido o
minimo para uma vida saudavel. Observa-se a dimensdo da conceituacdo desse direito,
onde através de um unico direito fundamental é possivel irradiar efeitos nos mais diversos
campos do direito e da vida da pessoa.

Habermas, por sua vez, entende que este direito é utilizado como base de analise
de todos os demais direitos, gerando efeitos nas relacGes entre as pessoas, devendo estas

em busca de uma vida harmdnica em sociedade respeita-la.

A dignidade humana é um sismografo que indica o que é constitutivo
de uma ordem juridica democratica - isto é, precisamente os direitos
que os cidaddos de uma comunidade politica tém de se conceder a si
mesmos, para que possam respeitar-se reciprocamente enguanto
membros de uma associacgao voluntéria de pessoas livres e iguais. S6 a
garantia destes direitos humanos confere o estatuto de cidaddos que,
enquanto sujeitos de direitos iguais, tém direito a ser respeitados na sua
dignidade humana. (HABERMAS, 1990, p. 37).

Na visdo de Kant (2005), o ser racional se diferencia do ser irracional ou ainda
das coisas, em decorréncia de sua autonomia, sendo esta caracteristica inata ao proprio
ser humano, uma vez que este tem direito a escolhas. A essa autonomia o autor denomina
de vontade racional, por mais que o individuo tenha que respeitar as normas editadas pelo
Estado, a pessoa € a fonte desse sistema normativo, do qual o Estado ndo pode se utilizar

dessa como meio para atingir os objetivos politicos necessarios.



Assim, a dignidade da pessoa humana institui a valoracdo de cada ser humano,
fundamentando o carater insubstituivel, e ainda gera reflexos nos atos do Estado dos quais
sdo limitados ndo podendo sobrepor a dignidade individual de cada ser. Como
consequéncia, em prol de um objetivo utilitarias, ndo pode o Estado suprimir a dignidade
humana da pessoa.

N&o é possivel respeitar os direitos humanos e ao mesmo tempo exercer o
utilitarismo, uma vez que “se todos os seres humanos sdo merecedores de respeito, ndo
importa quem sejam ou onde vivam, entao € errado trata-los como meros instrumentos da
felicidade coletiva” (SANDEL, 2013, p. 135).

Em decorréncia das atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, o
mundo ficou perplexo com a falta de respeito pelo ser humano. Até naquele momento
entendia-se que a pessoa deveria ser respeitada, mas a auséncia de normas que protegesse
até entdo um direito considerado como inato ao proprio homem, fez com que o ser
humano fosse tratado como mero objeto.

Em decorréncia desse desrespeito com o préximo, o ser humano teve seu lar
violado, seus bens tomados pelo Estado, foi levado a campos de concentracéo, separado
de sua familia, obrigado a realizar trabalhos forcados até a propria morte, descartados
como objetos em cadmaras de gas, enterrados sem identificacdo. Foram anos dificeis onde
0 mundo assistiu todas essas atrocidades sem que houvesse normas de carater universais
gue protegesse 0 ser humano na sua esséncia.

Como consequéncia dos atos cometidos contra 0s humanos e mesmo contra a
humanidade, a comunidade internacional se reuniu em buscar de criar normas de carater
internacionais que trouxessem protecdes minimas ao ser humano, como resultado desse
esforco coletivo, nasceu a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que logo em seu
primeiro artigo trouxe expresso que ‘“Todas as pessoas nascem livres e iguais em

dignidade e direitos” (ONU, 1948, s.p.).

Com ligeiras diferencas de redagdo, também utilizam a expressao,
exemplificativamente: 1. a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(1948), tanto em seu primeiro “considerando” quanto em seu primeiro
artigo. [...] 2. a Constituicdo da Republica Italiana (1947) [...]. 3. a Lei
Fundamental da Alemanha (1949): [...] 4. a Constituicdo da Republica
Portuguesa (1976) [..]. (AZEVEDO, 2002, p. 108).

A previsdo da dignidade humana na DUDH, foi um grande avanco para o

entendimento contemporaneo desse direito, uma vez que, até entdo, o conceito de



dignidade ainda estava ligado ao cargo ocupado na sociedade, ou ainda da conduta moral
do individuo. Esta protecdo juridica, muito embora de carater subjetivo, foi o primeiro
passo para entender que o ser humano deveria ser respeitado na sua esséncia, observando

a capacidade de autodeterminacdo do mesmo.

A primeira vista, a maneira como se apresenta o principio de dignidade
humana nas declaracGes internacionais dos direitos humanos e nas
constitui¢des de muitos Estados democréaticos provoca a aparéncia de
gue se trate de um conceito puramente descritivo, isento de avalia¢Ges.
E, porém, uma aparéncia enganadora. Como mostrou Norbert Hoerster,
a dignidade humana ndo é — como inicialmente se pode pensar — um
objeto preexistente e acessivel ao conhecimento, como, por exemplo, a
vida humana ou a integridade fisica. De outro lado, o conceito de
dignidade humana também ndo é de natureza puramente normativa, ele
antes inclui um elemento descritivo, a saber, o fato de que o homem,
conforme a sua natureza, é equipado com a capacidade de livre
autodeterminagdo. (HOERTER, 1983, p. 93-96 apud MALUSCHKE,
2007, p. 96-97).

A pessoa deve ter respeitada sua autodeterminacdo, preceito fundamental da
dignidade humana, mas quando esta viver em sociedade com outros individuos, deve
respeitar a individualidade do outro, ndo podendo assim, invadindo invadir a
autodeterminacdo alheia. O Estado tem o papel de criar as normas de comportamento da
sociedade, evitando assim possiveis conflitos entre as pessoas, e havendo estas,

primeiramente buscar a solucdo pacifica.

o Titularidade dos Direitos da Personalidade

Conforme ja demonstrado nas caracteristicas dos direitos da personalidade, esses
direitos sdo garantias essenciais dos proprios seres humanos, sendo assim, estes sdo 0s
destinatarios titulares e possuidores da protecao juridica. Sao direitos subjetivos inerentes
ao ser humano, sendo estes recebidos a partir de sua concepgéo, podendo inclusive ser
suscitados ap6s a morte, uma vez que estes ndo possuem prazo prescricional para serem
questionados.

O ser humano, titular dos direitos da personalidade, ndo pode sofrer nenhum tipo
de distingdo ou ainda de restricdo para usufruir desses direitos, para isso sendo invocado
0 caput do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, como base de igualdade entre todos
0s humanos detentores desses atributos.

“Ademais, considerando que os direitos da personalidade sdo direitos absolutos



ou erga omnes, pode-se inferir que os destinatarios passivos da relacdo juridica
envolvendo os direitos da personalidade sdo todos os membros da sociedade”.
(BEZERRA, 2006, p. 16).

Assim, todas as pessoas fisicas e juridicas devem respeitar os direitos da
personalidade, uma vez que o titular desse direito é o proprio ser humano, podendo assim
ser resguardado de qualquer prética atentatoria a esses direitos, sob pena das sangdes civis

e penais positivadas em nosso sistema juridico.



DIREITO AO ESQUECIMENTO E SUA CONFIGURACAO JURIDICA

A discussdo e até mesmo aplicacdo do direito ao esquecimento decorre da
evolucdo da sociedade. Antigamente, o préprio tempo era capaz de apagar as marcas na
historia. Hoje, diferentemente, e em decorréncia dos avanc¢os tecnologicos, e ainda das
novas ferramentas de comunicacdo e de informacéo, o tempo ndo é mais capaz de apagar
os fatos ocorridos durante a vida do individuo.

Se antes a capacidade de memoria das pessoas era limitada, atualmente ela se
mede em terra bytes, e ndo sdo mais armazenadas simplesmente no cérebro, mas sim em
equipamentos cada vez mais modernos, rapidos e de maior capacidade.

O direito ao esquecimento vem como ferramenta de aplicacdo em casos onde se
queira ser esquecido. Muito embora exista autores relutantes na prépria existéncia desse
instituto, argumentando que o mesmo ndo poderia ser nem ao menos considerado um
direito, outros autores juntamente com a jurisprudéncia brasileira, assim como no direito
comparado, entendem pela existéncia, e ainda, pela possibilidade de aplicacdo de tal
instituto nos casos onde a pessoa deseja ser esquecida, ou, a exclusdo de algum fato
desabonador ao longo de sua vida.

A noticia de um fato acontecido em um momento da vida da pessoa pode perdurar
pela eternidade? Essa pessoa tem o direito de ser esquecida? Essas questbes serdo

abordadas no presente capitulo.

2.1 Delimitacdo Conceitual

O direito ao esquecimento por muitas vezes é confundido com o proprio direito a

intimidade, uma vez que a pessoa possui o direito de ndo querer que um fato, ainda que



verdadeiro, ocorrido em algum momento de sua vida, seja exposto a outras pessoas, apos
lapso temporal da sua ocorréncia, causando-lhe sofrimento ou mesmo transtornos.

Muito embora ndo exista um conceito mundialmente pacificado sobre o tema, o
direito ao esquecimento pode ser considerado como “aquele direito das pessoas fisicas de
fazer que a informacdo sobre elas seja borrada depois de um periodo de tempo
determinado”. (TERWANGNE, 2012, p. 54).

O esquecimento é decorrente da propria natureza humana, diferentemente das
maquinas, o ser humano é incapaz de armazenar e se lembrar de todos os atos ja
vivenciados. E uma acdo involuntaria. A partir do momento que vamos adquirindo e
gravando novas sensagoes, informacdes ou emogdes, outras, vao sendo substituidas em
nosso armazenamento involuntério limitado.

Se 0 esquecimento € uma ac¢do involuntaria do préprio individuo, o direito ao
esquecimento, diferentemente do primeiro, seria por ato de prépria vontade uma suplica
por ser esquecido, ou seja, ndo ser mais lembrado.

O direito ao esquecimento pode ser considerado um direito fundamental, uma vez
gue encontra sua base juridica de aplicacdo na protecdo da vida privada, honra, imagem
e ao nome, e principalmente na dignidade da pessoa humana. Muito embora, tal instituto
ndo esteja previsto na ordem constitucional, inegavel é a possibilidade de sua aplicacgéo,
e ainda, a importancia desse direito para a protecdo dos direitos da personalidade.
(SARLET, 2015).

Quando se fala em direito ao esquecimento, a doutrina ndo é pacifica a respeito
de algumas ponderaces, para alguns, o direito ao esquecimento se origina no direito de
estar sO, decorrente da doutrina norte-americana, enquanto para outros, esse seria um
direito originado dos chamados direitos da personalidade, e ainda, existam autores que
defendem a ideia de que o direito ao esquecimento ndo seria sequer um direito.

Na visdo da maior parte da doutrina sobre o tema, o direito ao esquecimento se
origina no “direito de ser deixado em paz” ou o “direito de estar s6”, sendo estes 0S
préprios percussores do direito a privacidade. Nos Estados Unidos, o direito a privacidade
surgiu a partir do “the right to be alone”, ja em paises de lingua espanhola ¢ chamado de
“derecho al olvido”, e na Alemanha possui a nomenclatura de “Recht auf

Vergessenwerden”. (BOLDRINI, 2016).

O direito ao esquecimento, tratado no direito norte-americano como
“the right to be alone”, ¢ aquele em que se garante que os dados sobre
uma pessoa somente serdo conservados de maneira a permitir a



identificacdo do sujeito a eles ligado, além de somente poder ser
mantido durante o tempo necessario para suas finalidades. (JUNIOR;
NETO, 2013, p. 20).

O direito ao esquecimento sempre foi aclamado principalmente na esfera penal,
onde aquele, que ap6s cumprir sua pena, ainda carrega o peso de sua condenagdo, sendo
lembrado por seus atos desabonadores. O que antes era uma condenagdo com prazo para

cumprimento, passa entdo a ser uma pena perpétua.

Trata-se de direito de ndo ter sua memoria pessoal revirada a todo
instante, por forca da vontade de terceiros. Como tal, configura-
se como um direito essencial ao livre desenvolvimento da
personalidade humana. Em outras palavras, o direito ao
esquecimento é a possibilidade de defesa que, como uma redoma,
permite ao particular que ndo autorize a veiculacdo ou retire desta
um fato pretérito que o expde ao publico em geral, causando-lhe
sofrimento ou transtornos. (MARTINEZ, 2014, p. 80).

Se em grande parte das legislacfes penais pelo mundo € vedado a prisdo perpétua,
fato que chama atencdo é a manutencdo de informacdes desabonadas a respeito do sujeito
mesmo apos longos periodos de tempo, e ainda, em ato continuo, a dificuldade do sujeito
em ser ressocializado no meio em que vive havendo informacGes desabonadoras dele a

livre acesso na rede mundial de computadores.

No Direito Penal esse direito é mais facil de ser visualizado e existe ha
tempos. Pensemos no seguinte — um sujeito comete um crime, é
julgado, condenado e cumpre a pena. Seus registros sobre esse fato ndo
podem ser permanentemente utilizados contra esse sujeito. Isso ndo
ocorre apenas nos casos de condenacgdo, mas também em situagdes nas
guais 0 sujeito ndo tem condenacdo, mas acaba condenado pela
informacgdo. Vamos mais além: Uma pessoa é vitima de crime sexual.
Tal fato vai para a rede. Quanto tempo isso pode ser mantido? E as
referéncias sobre tal fato? E alguém que tenha sido demitido por justa
causa, por exemplo? Deve permanentemente ter tal informacdo, por
mais verdadeira que seja mantida na rede? Ou seja, 0 sujeito comete um
erro, como todos nés podemos cometer, mas fica permanentemente
manchado e condenado, ainda que indiretamente. (JUNIOR; NETO;
2013, p. 19).

O tempo sempre foi capaz de apagar os amagos do ser humano, companheiro
inseparavel do esquecimento, hoje, s6 0 tempo ndo é mais capaz de apagar o passado de
alguém. A todo tempo somos revirados por acontecimentos, que antes, ndo ganhavam

cobertura exponencial em decorréncia dos novos meios de comunicagdo. Em tempos onde



0s buscadores encontram as mais remotas informacgdes dos individuos, o tempo nédo é
mais capaz de auxiliar no processo de esquecimento.

Como consequéncia dos notdveis avangos tecnologicos e ainda “diante da
velocidade da noticia, tornou-se dificil estabelecer o que é verdade o que ¢é falsidade”
(SALOMAO, 2005, p. 26).

“Esquecer ¢, na verdade, basilar para a sobrevivéncia do homem. A capacidade
cerebral do ser humano é estrategicamente limitada. Do contrario fosse, uma mente que
a tudo se recorda nos traria infindaveis traumas emocionais [...]”. (VIEIRA, 2016, p. 50).
Imaginemos o sofrimento do ser humano que tivesse memoria total de sua vida, esse
individuo nunca teria superado as dificuldades enfrentadas durante sua existéncia.

Esquecer é elemento fundamental da prdpria sobrevivéncia do individuo. De
acordo com Ivan lzquierdo, fazendo mencéo a citacdo do neurobiologista estadunidense
James McGauch: “o aspecto mais notavel da memoria ¢ o esquecimento”. (HARLOW;
McGAUGH; THOMPSON, 1971 apud IZQUIERDO; BEVILAQUA; CAMMAROTA,
2006, p. 289).

Conforme visualiza-se, o direito de esquecer é inato ao préprio ser humano,
diferentemente das maquinas, ele ndo pode ter seus “dados de vida” registrados
eternamente, uma vez que possui capacidade de memdria mais restrita e, até mesmo,
biologicamente suas memdrias vao sendo apagadas e substituidas por outras. Tal fato
contribui para com que o individuo consiga superar antigos traumas vividos, fatos
desabonadores de sua conduta ou até mesmo uma radical mudanca de vida e atitudes.

Diferentemente da memoria bioldgica da pessoa, 0s equipamentos com 0 passar
do tempo foram programados para armazenar informacdes. Os equipamentos eletronicos
sempre evoluiram juntamente com os anseios da sociedade. Quem diria que as famosas
agendas eletrénicas nos anos 80/90, dariam largada aos equipamentos de auxilio a
memoria e preservacao de informacdes.

Impossivel seria prever que os telefones fixos, de fio, por muitas vezes com cores
escandalosas, se tornariam pecas obsoletas, perto das funcionalidades dos atuais
smartphones, que acumulam diversos equipamentos em apenas um telefone,
desempenhando multiplas tarefas, e com cada vez mais espaco de armazenamento para
guardar fotos, mensagens e musicas.

Nos dias atuais, 0s equipamentos eletrénicos possuem cada vez mais, aumento de
sua capacidade de memoria trazendo obviamente melhora na qualidade e tamanho dos

dados armazenados, mas por outro lado, também é possivel guardar cada vez mais fotos,



videos e outros documentos mais antigos, sejam pessoal ou de terceiros.

[...] frente a las ingentes posibilidades que ofrece la informatica, el
derecho al olvido pretende garantizar la privacidad, el libre desarrollo
y la evolucién de las personas, evitando la persecucién constante del
pasado. Asi, cuando hablamos de “derecho al olvido” hacemos
referencia a posibilitar que los datos de las personas dejen de ser
accesibles en la web, por peticién de las mismas y cuando estas lo
decidan; el derecho a retirarse del sistema y eliminar la informacion
personal que la red contiene. (CASTELLANO, 2011, p. 391).

O direito ao esquecimento nasceu como forma de preservacdo dos direitos da
personalidade, podendo ser utilizado como combate a perpetuacdo das informacoes
indesejadas, principalmente no campo da internet, que desabonam o nome, a imagem, a
privacidade e a intimidade dos individuos. Muito embora a discussdo desse direito ainda
da os primeiros passos, é nitida a possibilidade de aplicacdo do instituto. O direito de ser
esquecido nos dias atuais € medida que se faz necessaria frente aos grandes avancos
tecnoldgico experimentados por nossa geracao.

Se por um lado os avangos tecnoldgicos trouxeram incontaveis beneficios, por
outro lado, essa nova forma de se comunicar e de saber das noticias fez com que os velhos
jornais impressos fossem aposentados, a midia digital dominou o mercado das
informagdes. Tudo que vocé imaginar, podera ser encontrado em um buscador na internet,
por mais que o tempo passe, la estara as informacdes do passado.

As noticias uma vez vinculadas na midia eletrdnica podem perpetuar pelo tempo?

Respondendo a esse questionamento assim pondera Martinez, in verbis:

Asi, la gradual conceptualizacion del “derecho al olvido” representa
una interesante respuesta a tal interrogante, considerando basicamente
que la contrapartida de tal acumulacion y disposicion informativa, es el
derecho que asiste a las personas naturales a requerir que se borre la
informacidn sobre ellas después del paso de un determinado lapso de
tiempo. Como es obvio, estimar la existencia de un derecho en las
condiciones descritas, signifi ca, por una parte, establecer que hay una
premisa general de derecho al acceso de la informacion que se
encuentra en internet, cuya excepcion seria la posibilidad de ejercicio —
en contrario— de este eventual derecho a “ser olvidado”, de acuerdo a
los intereses del titular y mediando un cierto lapso de tiempo, lo cual —
esto Ultimo— corresponderia a un aspecto puramente convencional.
(MARTINEZ, 2016, p. 350).

Ponto que merece destaque insurge na chamada sociedade de informacao.

Atualmente as pessoas se encontram em um patamar de acesso a informagdo nunca



vivenciado pela raca humana. O dinamismo e rapidez da propagacgédo das informagdes
nunca foi tdo eficiente, em pouco tempo, noticias sdo vinculadas nas midias eletronicas,
que por sua vez, sdo compartilhadas multiplas vezes em redes sociais, ou ainda, em
programas de mensagens eletronicas.

Chegamos em um momento de evolucdo da comunicacdo que a informacéo ou
noticia de ontem j& se encontra desatualizada, as pessoas buscam o imediatismo, a
rapidez, a instantaneidade, mesmo que por muitas vezes a noticia chegue de forma

incompleta, ou até mesmo falsa.

O direito ao esquecimento na sociedade da informacdo tem enfrentado
inimeros desafios diante do poder que possui a internet, por se
caracterizar como uma das ferramentas de comunicac¢do mais poderosas
e expansivas, especialmente em relagdo as noticias, as fotografias e aos
videos postados. Nesse contexto, alguns doutrinadores dividem o
direito ao esquecimento em espécies como Peter Fleischer, que
segmenta em trés esferas: a primeira, referente ao direito de o individuo
apagar os dados que ele mesmo disponibilizou na internet; a segunda
dispde acerca da possibilidade de apagar informacdes viabilizadas pelo
préprio usuério, depois de reproduzidas e de fornecidas por terceiros;
por ultimo, referente a probabilidade de o usuério apagar seus dados
cedidos por terceiro. (CIGANA; ROCHA, 2017, p. 216-217).

O usuario de redes sociais pode em algum momento apagar suas préprias redes
sociais, ou ainda, alguma postagem ou foto feita anteriormente, os programas de redes
sociais disponibilizam essa ferramenta ao usuario. Ou seja, o individuo pode querer ser
esquecido e apagar aquilo que postou anteriormente sem a necessidade de nenhum
procedimento mais técnico, ou mesmo juridico para alcancar seu objetivo. A grande
problematica no direito ao esquecimento decorre da terceira espécie pontuada acima, ou
seja, 0 usuario querer apagar contetudo cedido por terceiro. Nas duas primeiras espécies,
sem sombra de davidas, resta mais facil excluir o contedo da rede, mas e quando esse
contelido esta sob guarda de terceiro?

De acordo com Martin Kriele (1980, p. 475 apud CARVALHO NETTO; SCOTT]I,
2011, p. 71):

O uso da liberdade que prejudica e finalmente destréi a liberdade de
outros ndo esta protegido pelo direito fundamental. Se faz parte dos fins
de um direito assegurar as condi¢des para uma democracia, entdo 0 uso
dessa liberdade que elimina tais condi¢cBes ndo estd protegido pelo
direito fundamental.



E sabido que o excesso de protecdo constitucional ndo traz apenas bonus, tendo
em vista que referido excesso pode acabar ocasionando conflitos de direitos
fundamentais, como é o caso da colisdo entre a liberdade de expressdo, direito de
informacao e imprensa em face da dignidade da pessoa humana do qual as noticias, fotos
ou videos abordam ou atingem.

Nenhum principio ou direito é absoluto, todos devem ser interpretados mediante
a proporcionalidade e razoabilidade.

Uma pessoa deve pagar eternamente por um ato que cometeu durante sua vida? A
pessoa ndo tem direito de superar esse fato e seguir com sua vida? E se a pessoa que um
dia foi famosa decidir voltar a ser uma “pessoa comum”?

Mais adiante, no presente estudo, € analisado como ocorre a aplicacdo desse
direito — do esquecimento — tanto no direito comparado como no Brasil, onde
analisaremos como vem ocorrendo a interpretacdo dos direitos fundamentais na
ocorréncia de conflitos, a ponderacdo de preceitos fundamentais, e até mesmo os limites

para de alcance de tal instituto.

. Origem

O direito ao esquecimento esta intimamente ligado aos direitos da personalidade
e sua protecdo juridica. Muitos autores entendem iniciar uma construcdo a respeito desse
instituto através dos julgamentos paradigmas ocorridos na Alemanha e na Europa, mas, a
origem do instituto estudado antecede em muitos anos referidos julgados.

Para a doutrina internacional, ndo se fala em direito ao esquecimento sem
mencionar as préprias construcées histdricas do direito a privacidade. Por muitas vezes,
0s autores acabam por confundir as proprias bases de cada um dos institutos.

O direito a privacidade passou por uma constante evolugdo, na medida em que a
sua nog¢do perpassa o campo de um “individualismo exacerbado”, assim entendido 0
direito a estar sé (o right to be let alone, mencionado pelo magistrado Thomas Mcintyre
Cooley em 1888 no seu Treatise of the law of torts) até alcancar o status de direito
fundamental, cujas dimensdes vao além da tutela do mero siléncio, haja vista os inimeros
aspectos da vida privada e social que urgem sensiveis em uma sociedade hiperinformada,
suscetiveis das mais variadas viola¢fes. (DONEDA, 2006).

Estudo que serve como norte ao tema, é o0 texto dos autores Warren e Brandeis,

em “The right do privacy”, publicado em 1890, no qual entdo passavam a discutir a



ampliacdo dos entendimentos até entdo sedimentados a respeito dos direitos a
privacidade, trazendo entdo pela primeira vez na literatura juridica o termo “the right to

be alone”.

Then the "right to life" served only to protect the subject from battery
in its various forms; liberty meant freedom from actual restraint; and
the right to property secured to the individual his lands and his cattle.
Later, there came a recognition of man's spiritual nature, of his feelings
and his intellect. Gradually the scope of these legal rights broadened;
and now the right to life has come to mean the right to enjoy life, — the
right to be let alone; the right to liberty secures the exercise of extensive
civil privileges; and the term "property" has grown to comprise every
form of possession — intangible, as well as tangible. (WARREN;
BRANDEIS, 1890, s.p.).

A discussdo sobre a protecdo ao direito a privacidade esta intimamente ligada a
prépria evolucdo da sociedade, como o uso de novas tecnologias que acarretaram na
maior exposicao os individuos frente a sociedade. A noticia que antes era repassada de
boca a boca pessoalmente, agora passa a ser documentada fisicamente e propaganda por

maiores distancias.

O inicio dos debates doutrinarios sobre o direito a privacidade ocorreu
como consequéncia da utilizagdo de novas técnicas e instrumentos
tecnologicos, que passaram a possibilitar o acesso e a divulgacdo de
fatos relativos a esfera privada do individuo de uma forma
anteriormente impensavel. Isso pode ser percebido com o pioneiro
artigo sobre privacidade de Warren e Brandeis, intitulado “The right to
privacy”, no qual os autores denunciavam como a fotografia, os jornais
e aparatos tecnoldgicos tinham invadido os sagrados dominios da vida
privada e doméstica. (MENDES, 2014, p. 27).

No mesmo sentido, outros estudiosos ja traziam a ampliacdo do direito a
privacidade a outras esferas, como a propria protecdo dos individuos contra 0s excessos
cometidos pelo Estado nos procedimentos investigativos. Parte da doutrina entende em

denominar essa busca pelo direito e protecédo a privacidade, como direitos negativos.

For example, in 1826 Chancellor Kent had described the right to
personal security as protecting the individual both from the government
and from other individuals. In discussing the law of “‘unlawful searches,
etc.” in his Treatise on the Law of Torts, Thomas Cooley typically
insisted that the individual had a right to protection against both
governmental and nongovernmental invasions of privacy. (GLANCY,
1979, p. 28).

Em uma visdo mais moderna, é possivel visualizar o individuo reivindicando a



autonomia na sociedade de informacéo, e ainda, trazendo uma ampliagcdo conceitual da
privacidade expressa por Brandeis e Warren em meados dos anos 1890, sendo que esses
buscavam apenas o “direito de ser deixado s6” para o “direito da autodeterminagdo
informativa”, momento onde os individuos almejam ter o controle sobre suas
informacdes, a opcdo de escolha do que quer ser revelado e o direito de ser esquecido.
(RODOTA, 2008). Nesse mesmo sentido:

A privacidade, contudo, ndo pode continuar sendo encarada pelo
conceito tradicional cunhado por Warren e Brandeis (1890) do “direito
de ser deixado s0”, antes, em consonincia com a atual sociedade da
informacdo, precisa ser vista como o direito & autodeterminagdo
informativa. (ELER, 2016, p. 185).

Se em um primeiro momento de discussdo a respeito do tema o que se buscava
era a preservacao do direito a privacidade em um sentido muito restrito, hoje, o direito ao
esquecimento ultrapassa essa conceituacdo, trazendo a tona a possibilidade do real
interessado do objeto a ser discutido, participar de forma direta na divulgacdo,

permanéncia e alcance da informacéo exposta.

Warren e Brandeis, ao identificarem o direito a privacidade, buscam
igualmente definir seus limites, nos seguintes termos: (a) o direito a
privacidade ndo impede a publicacdo do que é de interesse geral; (b) 0
direito a privacidade ndo veda a comunicagdo de tudo que é privado,
pois se isso acontecer sob a guarda da lei, como por exemplo, em um
Tribunal ou em uma Assembleia Legislativa, ndo ha violacdo desse
direito; (c) a reparagdo nao sera exigivel se a intromissdo for gerada por
uma revelacdo verbal que ndo cause danos; (d) o consentimento do
afetado exclui a violagdo do direito; (e) a alegacdo de veracidade da
informacdo pelo agressor ndo exclui a violagcdo do direito; e (f) a
auséncia de dolo também ndo exclui a violagdo desse direito.
(WARREN; BRANDEIS, 1890, p. 214-218 apud MENDES, 2014, p.
28).

Inicialmente, a discussao claramente consistia no direito a ser deixado so (right to
be let alone), ou seja, um aspecto individualista, ligada ao direito ao isolamento, a
reclusdo do individuo. Ha 20 anos, sem sombras de duvidas era muito mais facil ser
deixado sd, a grande problematica consiste no excesso de exposi¢do das pessoas e das
informagdes junto & rede mundial de computadores, e ainda, através dos aplicativos de
celulares que além de servirem de plataformas para conversas, estes também servem para

compartilhamento de informac®es, noticias e imagens.



As demandas que moldam o perfil da privacidade hoje sdo de outra
ordem, relacionadas a informacdo e condicionadas pela tecnologia.
Hoje a exposicao indesejada de uma pessoa aos olhos alheios se da com
maior frequéncia através da divulgacdo de seus dados pessoais do que
pela intrusdo em sua habita¢do, pela divulgacdo de noticias a seu
respeito na imprensa, pela violacdo de sua correspondéncia —enfim, por
meios “classicos” de violacdo da privacidade. Ao mesmo tempo, Somos
cada vez mais identificados a partir dos nossos dados pessoais,
fornecidos por n6s mesmos aos entes, publicos e privados, com 0s quais
mantemos relacdes; ou entdo coletados por meios diversos. Tais dados
pessoais sdo indicativos de aspectos da nossa personalidade, portanto
merecem protecdo do direito enquanto tais. (DONEDA, 2006, p.1).

Durante toda historia conhecida da sociedade, nunca estivemos tdo avancados
tecnologicamente e, no mesmo sentido, nunca a privacidade foi tdo exposta. Em troca de
servicos gratuitos, como no caso de plataformas de redes sociais ou mesmo aplicativos
de mensagens, as empresas captam dados de seus usuarios com o objetivo de tragar o
perfil de seus consumos e vende estes perfis para outras empresas para realizacdo de
marketing direcionado a perfis de consumo. Como defesa as empresas argumentam que
ndo é possivel a identificacdo do usuario de forma isolada, a empresa conhece de suas
preferéncias, mas ao mesmo tempo ndo as identifica individualmente, baseando esta
estruturacdo de perfil em uma tecnologia binaria.

Alguns autores defendem que os dados de pessoas sdo inerentes aos direitos
fundamentais, uma vez que estes possibilitariam, em tese, a lesdo ao direito da
personalidade do individuo. (DONEDA, 2011).

Coadunando com esse entendimento, ndo é raro ser noticiada a invasdo de hackers
em servidores com o objetivo de roubar dados pessoas de empresas. Os dados pessoais
hoje sdo o grande ouro a ser minerado. Com esses dados € possivel tracar um perfil
completo da pessoa, incluido ai preferéncias politicas, tendéncias de consumo, gostos
musicais e desportivos, dentro outras privacidades que apenas pertenceriam o individuo.
Vivemos na sociedade da Informacéo e, em decorréncia dela, nossa privacidade poderia

ser exposta sem a devida autorizacao.

A utilizacdo sempre mais ampla de dados pessoais para as mais variadas
atividades — identificacdo, classificacdo, autorizacéo e tantas outras —
torna tais dados elementos essenciais para que a pessoa possa se mover
com autonomia e liberdade nos corredores do que hoje costumamos
denominar de Sociedade da Informacéo. Os dados pessoais chegam a
fazer as vezes da propria pessoa em uma série de circunstancias nas
quais a sua presenca fisica seria outrora indispensavel. (DONEDA,
2011, p. 92).



N&o se objetiva nesse momento esgotar a discussao a respeito da abrangéncia dos
direitos a privacidade, direito ao esquecimento e ainda a liberdade de expressao, analise
esta que sera realizada no momento oportuno da pesquisa. Nos interessa inicialmente
entender o surgimento do direito ao esquecimento no direito comparado e no Brasil, do

qual passamos a analisar a seguir.

. No Direito Comparado

Quando falamos em possibilidade de aplicagédo do direito ao esquecimento no
direito comparado, nos deparamos com dois grandes julgados paradigmas a respeito do
tema que embasam os atuais julgados no que tange o direito estudado.

O primeiro caso paradigma que merece destaque é o julgamento pelo Tribunal
Constitucional Federal Alem&o do caso Lebach versus Canal ZDF, em meados dos anos
70 e 0 outro é o julgamento pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia do caso Mario
Costeja versus Google Spain. Em ambos os julgados foi entendido pela aplicacdo do
direito ao esquecimento, mas, outros casos também merecem ser analisados no presente
estudo, muito embora ndo se tenha acolhido a aplicabilidade do instituto, porém, na

analise desses foi ventilado longa e minuciosa explicacéo sobre o tema.

2.2.1.1 Tribunal Constitucional Federal Alemao: Lebach versus Canal ZDF (1969)

Em meados do ano de 1969, em uma cidade da Alemanha chamada Lebach, quatro
soldados foram mortos e um gravemente ferido quando foram atacados por assaltantes de
armas. A ocorréncia desse crime chocou a populacdo do pais sendo intensamente
divulgado nas emissoras e jornais locais.

Apbs a fase de investigacao do crime, trés individuos foram acusados sendo que,
duas delas, restaram condenadas a prisdo perpétua e o terceiro foi condenado a seis anos
de recluséo, tendo em vista sua menor participacdo no delito. No presente estudo, para
fins de melhor elucidacéo e explicacdo do caso, denominaremos o condenado a seis anos

de reclusao de “Fritz”.

[...] o famoso caso Lebach leva o nome do lugarejo localizado na
Republica Federal da Alemanha, onde em 1969 ocorreu um latrocinio,
que chamou muita atencdo da opinido publica, tendo ampla cobertura



da imprensa e da televisdo. O latrocinio ficou conhecido como “o
assassinato de soldados de Lebach”. Na oportunidade, quatro soldados
foram mortos e um ficou gravemente ferido em virtude da acéo dos
agentes delitivos, que subtrairam armas e municdes do depdsito, onde
esses soldados faziam a guarda. Em 1970, dois acusados foram
condenados a prisdo perpétua e outro a seis anos de reclusdo por ter
auxiliado na preparacdo da agdo criminosa. Atenta a repercussao do
caso a ZDF (Zweites Deustsches Fernsehen — segundo canal alemao)
produziu um documentério, o qual retrataria o crime mediante
dramatizacdo por atores, e seriam apresentados fotos e nomes reais de
todos os condenados, inclusive as possiveis ligagcfes homossexuais que
existiam entre eles. O documentario seria apresentado em uma noite de
sexta-feira, dias antes do terceiro condenado deixar a prisdo apés o
cumprimento da pena. Ele pleiteou uma medida liminar para impedir
gue o programa fosse exibido e o Tribunal Estadual de Mainz e o
Tribunal Estadual de Koblenz julgaram improcedente o pedido. Em
contrapartida, o Tribunal Constitucional Federal alemé&o (TCF) julgou
procedente a reclamag&o constitucional por vislumbrar uma violagdo ao
direito de desenvolvimento da personalidade. Assim, proibiu a exibicéo
do documentario até a decisdo final da acdo principal pelos tribunais
ordinarios competentes. (CARMONA; CARMONA, 2017, p. 440).

Mesmo ap0s decorridos quatro anos de cumprimento da pena, a rede de televiséo
ZDF, tendo conhecimento da data que Fritz deixaria o regime fechado, preparou uma
matéria jornalistica especial sobre o caso, na qual apresentaria todos os detalhes do
mencionado crime, inclusive expondo o nome e imagem de Fritz, demonstrando assim
um Unico objetivo, a busca pela audiéncia reaquecendo uma noticia e um crime que ja
havia acontecido anos antes.

Observado que tal exposicéo traria grandes dificuldades na ressocializacéo, Fritz
ingressou com uma demanda nas instancias ordinarias requerendo em sede de liminar que
ndo fosse divulgada tal matéria, requerimento esse que foi negado. Irresignado com
referida decisdo, o caso foi levado ao Tribunal Constitucional Federal Alem&o por meio

de uma reclamagdo. O Tribunal Constitucional Federal Alemé&o assim julgou, in verbis:

1. Uma instituicdo de Radio ou Televisdo pode se valer, em principio,
em face de cada programa, primeiramente da protecdo do Art. 512 GG.
A liberdade de radiodifusdo abrange tanto a selegdo do contetdo
apresentado como também a decisdo sobre o tipo e 0 modo da
apresentacdo, incluindo a forma escolhida de programa. S6 quando a
liberdade de radiodifusdo colidir com outros bens juridicos pode
importar o interesse perseguido pelo programa concreto, o tipo e 0
modo de configuracéo e o efeito atingido ou previsto. [...] Aqui néo se
pode outorgar a nenhum dos dois valores constitucionais, em principio,
a prevaléncia [absoluta] sobre o outro. No caso particular, a intensidade
da intervencdo no &mbito da personalidade deve ser ponderada com o
interesse de informacdo da populacdo. 3. Em face do noticiario atual
sobre delitos graves, o interesse de informacdo da populacdo merece



em geral prevaléncia sobre o direito de personalidade do criminoso.
Porém, deve ser observado, além do respeito a mais intima e intangivel
area da vida, o principio da proporcionalidade: Segundo este, a
informagdo do nome, foto ou outra identificagdo do criminoso nem
sempre € permitida. A protecao constitucional da personalidade, porém,
ndo admite que a televisdo se ocupe com a pessoa do criminoso e sua
vida privada por tempo ilimitado e além da noticia atual, p.ex. na forma
de um documentario. Um noticiario posterior sera, de qualquer forma,
inadmissivel se ele tiver o conddo, em face da informacdo atual, de
provocar um prejuizo considerdvel novo ou adicional a pessoa do
criminoso, especialmente se ameagar sua reintegracao a sociedade (re-
socializacdo). A ameaca a re-socializacdo deve ser em regra tolerada
guando um programa sobre um crime grave, que identificar o autor do
crime, for transmitido [logo] ap6s sua soltura ou em momento anterior
préximo a soltura. (SCHWAB, 2006, p. 487 e 488) .

O Tribunal Constitucional Federal Alemé&o tratou a questdo como conflito entre
direitos fundamentais, sendo inclusive pauta de diversos julgados do STF, porém com
analise de conflitos de outros direitos fundamentais diversos dos que atingem o direito ao

esquecimento.

O caso Lebach, (“Soldatenmord von Lebach), julgado pela
Bundverfassungsgericht (BVerfGe) em 5 de junho de 1973, cuidou do
conflito entre liberdade de imprensa e direito a privacidade e dignidade
humana, tornando-se um marco na aplicacdo da teoria da ponderacao.
[...]JA Corte observou a ponderacéo de dois interesses envolvidos, o do
publico em ter informag&o sobre o crime, e 0 do reclamante em néo
sofrer intervencdo em seus direitos da personalidade. H& uma liberdade
geral de imprensa, independentemente das particularidades ou valor
informativo do programa, no dizer da Corte: “s6 quando o exercicio da
liberdade de radiodifusdo colidir com outros bens juridicos, pode
importar o interesse perseguido com 0 programa concreto, o0 tipo e
modo da configuracdo e o efeito previsto ou atingido. (HESS, 2017, p.
280-281).

No julgado em comento, restou claro a protegdo do direito ao esquecimento de
Fritz frente ao direito de informacédo e imprensa daquele pais. Ocorre que, mesmo sendo
um caso paradigma para o tema do presente estudo, o julgamento do caso Lebach versus
Canal ZDF, em nenhum momento ¢ pautado sob o argumento do “direito ao
esquecimento”, € sim em outros principios fundamentais inerentes ao ser humano e,
ainda, no direito de ressocializa¢ao do condenado.

Muito embora esse julgado seja o principal caso paradigma no direito comparado,
da leitura da decisé@o se observa que naquele momento ndo se discutia o direito ao

esquecimento, ademais, notadamente, em muitos paises ja se aplicava a ideia de ajuda do



Estado na ressocializacdo do ex-preso, mas, o que faz desse o julgado base para discussao
do direito ao esquecimento, consiste na ideia dos direitos da personalidade prevalecendo
sobre o da liberdade de expresséo e ao direito de informag&o.

Até entdo ndo era aceito pelos julgadores que em decorréncia da protecdo de
interesses particulares, esses poderiam sobrepor preceitos constitucionais, como a prépria
liberdade de expressao e, até mesmo, a liberdade de imprensa. Pela primeira vez, uma
Corte Constitucional ponderava a respeito desses preceitos constitucionais em detrimento

da dignidade humana.

2.2.1.2 Tribunal de Justica da Unido Europeia: Mario Costeja versus Google Spain

No ano de 1998, Mario Costeja teve seu nome vinculado no jornal La Vangardia,
a respeito da venda compulséria, em leildo, na modalidade de hasta publica, do seu
apartamento para quitar débitos fiscais junto a seguridade social da Espanha.

Ocorre que, antes mesmo que o imoével fosse a leildo em hasta publica, Mario
Costeja quitou sua divida junto ao 6rgao, mas a informacdo a respeito de referido leildo
continuava disponivel no site de busca da Google Spain, sendo resultado de busca quando
pessoas procuravam seu nome no site.

Em decorréncia de Mario Costeja ser uma pessoa conhecida no meio social da
Espanha, Mario entendia que tal vinculacdo de seu nome ao fato de seu imovel ter sido
ameacado de alienacdo em leildo no final da década de 90, Ihe causava danos & honra e
imagem. De acordo com Santos Neto (2015, p. 17):

Tal situacéo danosa, a depender apenas da boa vontade da empresa cujo
produto principal é fornecer informagGes a quem a procura, se
prolongaria indefinidamente, haja vista ter sido solicitada a retirada
dessa informacdo diretamente & Google Spain, a qual negou
taxativamente o pedido.

Mario Costeja com o objetivo de ndo ser mais lembrado ou mesmo vinculado ao
caso desabonador ja mencionado nos sites de busca e pesquisa, requereu junto a Agéncia
Espanhola de Protecdo de Dados — AEPD que a empresa Google Spain suprimisse
qualquer registro em que seu nome estive ligado a venda de seu imével em hasta publica.
Mencionada Agéncia, ao analisar o pedido de Costeja, determinou que a Google Spain

deveria suprimir de suas bases de dados as informacgdes difamatorias, uma vez que a



situacdo exposta por Mario da perpetuacédo da informacao violava a dignidade da pessoa
humana, sendo entdo incabivel a manutencéo dos resultados da busca.

Ao tomar ciéncia da decisdo administrativa da AEPD, a Google Spain protocolou
recurso junto a Justica Espanhola, sendo declinado a competéncia para o Tribunal de
Justica da Unido Europeia em observancia da Diretiva 95/46 daquele pais.

Ao analisar tal recurso, o Tribunal de Justica da Unido Europeia assim decidiu:

Acordao do Tribunal de Justica (Grande Secg¢do) de 13 de maio de 2014
(pedido de decis@o prejudicial da Audiéncia Nacional - Espanha) —
Google Spain SL, Google Inc./Agencia de Proteccion de Datos
(AEPD), Mario Costeja Gonzélez (Processo C-131/12) Dados pessoais
— Protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento
desses dados — Diretiva 95/46/CE — Artigos 2.°, 4.°, 12.° e 14.° —
Ambito de aplicagio material e territorial — Motores de busca na
Internet — Tratamento de dados contidos em sitios web — Pesquisa,
indexacdo e armazenamento desses dados — Responsabilidade do
operador do motor de busca — Estabelecimento no territério de um
Estado-Membro — Alcance das obrigacdes desse operador e dos direitos
da pessoa em causa — Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia — Artigos 7.° e 8.° Orgdo jurisdicional de reenvio Partes no
processo principal Recorrentes: Google Spain SL, Google Inc.
Recorridos: Agencia de Proteccion de Datos (AEPD), Mario Costeja
Gonzélez Objeto Pedido de decisdo prejudicial — Audiencia Nacional
(Espanha) — Interpretacdo dos artigos 2.°, alineas b) e d), 4.°, n.° 1,
alineas a) e c), 12.°, alinea b), e 14.°, primeiro paragrafo, alinea a), da
Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de
outubro de 1995, relativa a protecdo das pessoas singulares no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses
dados (JO L 281, p. 31), bem como do artigo 8.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (JO 2000, C 364, p. 1) — Conceito de
estabelecimento situado no territorio de um Estado Membro — Critérios
pertinentes — Conceito de «recurso a meios situados no territério de um
Estado-Membro» — Armazenamento temporario de informacgdes
indexadas pelos motores de busca — Direitos ao apagamento e bloqueio
dos dados Dispositivo O artigo 2.°, alineas b) e d), da Diretiva
95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de
1995, relativa a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao
tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados, deve ser
interpretado no sentido de que, por um lado, a atividade de um motor
de busca que consiste em encontrar informacBes publicadas ou
inseridas na Internet por terceiros, indexa-las automaticamente,
armazena-las temporariamente e, por Gltimo, p6-las a disposicdo dos
internautas por determinada ordem de preferéncia deve ser qualificada
de «tratamento de dados pessoais», na acecdo do artigo 2.°, alinea b),
guando essas informagBes contenham dados pessoais, e de que, por
outro, o operador desse motor de busca deve ser considerado
«responsavel» pelo dito tratamento, na acecdo do referido artigo 2.°,
alinea d).

O artigo 4.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 95/46 deve ser interpretado no
sentido de que é efetuado um tratamento de dados pessoais no contexto



das atividades de um estabelecimento do responsdvel por esse
tratamento no territério de um Estado-Membro, na acecdo desta
disposicéao, quando o operador de um motor de busca cria num Estado-
Membro uma sucursal ou uma filial destinada a assegurar a promogéo
e a venda dos espacos publicitarios propostos por esse motor de busca,
cuja atividade é dirigida aos habitantes desse Estado-Membro. Os
artigos 12.°, alinea b), e 14.°, primeiro parégrafo, alinea a), da Diretiva
95/46 devem ser interpretados no sentido de que, para respeitar 0s
direitos previstos nestas disposi¢des e desde que as condicdes por elas
previstas estejam efetivamente satisfeitas, o operador de um motor de
busca é obrigado a suprimir da lista de resultados, exibida na sequéncia
de uma pesquisa efetuada a partir do nome de uma pessoa, as ligacdes
a outras paginas web publicadas por terceiros e que contenham
informacGes sobre essa pessoa, também na hipotese de esse nome ou de
essas informacBes ndo serem prévia ou simultaneamente apagadas
dessas paginas web, isto, se for caso disso, mesmo quando a sua
publicacdo nas referidas paginas seja, em si mesma, licita.

Os artigos 12.°, alinea b), e 14.°, primeiro paragrafo, alinea a), da
Diretiva 95/46 devem ser interpretados no sentido de que, no ambito da
apreciagdo das condicbes de aplicacdo destas disposicOes, importa
designadamente examinar se a pessoa em causa tem o direito de que a
informagdo em quest&o sobre a sua pessoa deixe de ser associada ao seu
nome através de uma lista de resultados exibida na sequéncia de uma
pesquisa efetuada a partir do seu nome, sem que, todavia, a constatagédo
desse direito pressuponha que a inclusdo dessa informagéo nessa lista
causa prejuizo a essa pessoa. Na medida em que esta pode, tendo em
conta os seus direitos fundamentais nos termos dos artigos 7.° e 8.° da
Carta, requerer que a informag&o em questéo deixe de estar a disposi¢éo
do grande publico devido a sua inclusdo nessa lista de resultados, esses
direitos prevalecem, em principio, ndo s6 sobre o interesse econémico
do operador do motor de busca mas também sobre o interesse desse
publico em aceder a informacdo numa pesquisa sobre 0 nome dessa
pessoa. No entanto, ndo sera esse 0 caso se se afigurar que, por razdes
especiais como, por exemplo, o papel desempenhado por essa pessoa
na vida puablica, a ingeréncia nos seus direitos fundamentais é
justificada pelo interesse preponderante do referido publico em ter
acesso a informacdo em questdo, em virtude dessa inclusao.
(ESPANHA, 2014, s.p.).

No citado julgado realizado pelo plenario em 13 de maio de 2014, a Corte
Europeia entendeu que os sites de busca ao organizar e agregar informacoes
disponibilizadas na internet, mesmo que ndo analise se o contetido buscado versa sobre
cunho pessoal ou ndo, permite estabelecer um perfil detalhado da pessoa buscada,
podendo assim violar direitos fundamentais.

O Tribunal, ao julgar o caso em tela, estabeleceu o direito ao esquecimento para
aqueles casos em que a informacdo, mesmo que verdadeira e licita, viole os direitos
fundamentais da pessoa procurada no site, causando-lhe prejuizos. N&o obstante, a Corte

Constitucional previu que devem ser ressalvados 0s casos em que a informacéo/pesquisa



disponibilizada aponte a atuacdo na vida publica da pessoa.

A relevancia do caso Mario Costeja Gonzélez reside, justamente, na
faculdade conferida a qualquer pessoa de valer-se do direito ao
esquecimento para pleitear e obter que, seu home e ocorréncias de sua
vida, ndo sejam passiveis de visualizacdo em pesquisas de Internet,
bastando acionar diretamente as empresas de motor de busca, sem
qualquer necessidade de intermediacdo de o6rgdos publicos ou de
ajuizamento de medidas judiciais, e simplesmente alegar que tais dados
sdo desatualizados, inexatos e desprovidos de qualquer interesse
jornalistico ou publico, 0 que permite espelhar sua pessoa e trajetéria
em pesquisas publicas tal como realizado em midias sociais, como
Facebook, na medida em que a escolha do que pode ou ndo ser
publicado fica a bel prazer de cada um, dificultando, sobremaneira, um
dos pilares das liberdades de informacdo, expressao e imprensa, mais
especificamente, 0 acesso a dados e informagdes, com 0 maximo de
detalhe e precisdo. (LEE, 2017, p. 141-142).

Tal precedente da Corte Europeia fez com que o proprio Google Spain se
adequasse ao direito ao esquecimento, uma vez que hoje é possivel ao usuario que se
sentir incomodado com alguma situacéo, preencher um formulério no préprio site e
requerer a retirada de contetido que lhe cause prejuizos, mesmo que na esfera moral.

Além da informacdo apontada, tal precedente junto com as normas europeias
sobre o tema, serviram de base para o recente julgado do STJ sobre o tema, somando
entdo a decisdo ja proferida no caso Lebach. Inegavelmente este € o principal julgado do
direito comparado utilizado mundialmente quando se discute a possibilidade de aplicagédo
do direito ao esquecimento.

N&o ha sequer um julgado posterior de Corte Constitucional de outros paises que
ndo mencione o caso Costeja na hora de fundamentar suas decisdes. Pela primeira vez se
fundamentava explicitamente sobre o direito ao esquecimento e a possibilidade de
remocao de conteudo indesejado. Muito embora Costeja quisesse se ver desvinculado da
noticia da entdo divida vinculada aquela época, na data da presente pesquisa, em uma
simples busca por Mario Costeja no Google acarreta em aproximadamente 50.000
(cinquenta) mil resultados, isto apenas na lingua portuguesa.

O caso Costeja serviu como alicerce de possibilidade de aplicagdo do direito ao
esquecimento em todo o mundo, servindo inclusive, de base de fundamenta¢do quando
da recente analise do caso Denise Pieri Nunes versus Yahoo! Do Brasil que seréa analisado

em momento oportuno no presente estudo.

2.2.1.3 Corte Constitucional da Colémbia: Gldria versus El Tiempo



Gloria, nos anos 2000, trabalhava como vendedora em uma agéncia de viagens. A
autora vendeu passagens aéreas a uma pessoa investigada pelo crime de trafico de
pessoas, venda esta que de acordo com a promotoria da Colémbia, acabou ligando-a a
esta rede delituosa, noticia essa vinculada e noticiada pela empresa de comunicacao.

Ocorre que, em decorréncia da prescricdao da acdo criminal, Gléria foi absolvida
da acéo criminal, mas, diferentemente do esperado, o El Tiempo nédo noticiou a absolvigéo
da mesma, mantendo disponivel apenas a informacdo da pratica delituosa da mesma. A
manutencdo da informacao em sua base de dados, de acordo com a autora Ihe trazia sérios
danos perante a sociedade colombiana, acarretando prejuizos até mesmo para seus
familiares.

Gléria formalizou um pedido junto a empresa para que fosse removido tal
contetdo, sob 0 argumento que a manutencao da noticia Ihe trazia dificuldades até mesmo
para conseguir trabalhar. A empresa por sua vez, ndo lhe forneceu resposta satisfatoria,
baseando-se apenas no fato de que as noticias eram verdadeiras e imparciais, nédo
cometendo assim, nenhum ato ilicito em desfavor da mesma.

Com fundamento nessas ponderaces, Gloria buscou através da o juiz
constitucional monocratico que a empresa excluisse de todos os mecanismos de busca,
em especial do Google, quaisquer informacgdes negativas sobre a suposta pratica do crime
de tréafico de pessoas do qual a mesma fora investigada.

Em sede de decisdo de primeira instancia, o juiz entendeu pela manutencéo das
informacdes no site da empresa, justificado pelo interesse publico da informacéo e, ainda,
da impossibilidade de ponderacdo da liberdade de expressao, e ao direito a informacao,
porém, determinou que a empresa retificasse a noticia e trouxesse a informagdo que
Gléria havia sido absolvida por prescricdo durante o curso da investigacao criminal.

Insatisfeita com a decisdo obtida, Gldria recorreu da decisdo ao Tribunal, do qual
entendeu que pela reforma da decisdo monocrética, determinando assim, que o portal de
noticias da internet retirasse de seu banco de dados, qualquer informacdo negativa
relacionada com a mesma a respeito da suposta pratica de trafico de pessoas. Como
fundamento da deciséo, o Tribunal entendeu que o direito a liberdade de expressdo nao é
absoluto, podendo este ter limites quando colidem com outros direitos constitucionais.

Irresignado, o site recorreu da deciséo junto a Corte Constitucional da Coldmbia

que assim julgou:



[..] 2.1. De conformidad con los antecedentes expuestos, le
corresponde a la Sala determinar, en primer lugar, si la informacion
incompleta publicada por la Casa Editorial EI Tiempo en su portal de
Internet sobre la captura y vinculacion de la sefiora Gloria a un proceso
penal por el delito de trata de personas, vulnera los derechos de la
accionante a la honra, buen nombre, intimidad y debido proceso, por
cuanto no se informa en la publicacién que la accionante no fue vencida
en juicio, debido a que se presento la prescripcion de la accion penal.
2.2. En segundo lugar, debera decidir si la indexacion del portal de
Internet donde se publicé la noticia de la Casa Editorial El Tiempo por
parte del buscador lesiona los derechos fundamentales de la tutelante.
2.3. El tercer lugar, y en caso de que se responda de manera afirmativa
a cualquiera de los problemas iniciales, deberd establecer cuél es el
remedio constitucional que ha de destinarse para superar la lesion a las
garantias fundamentales comprometidas, en consideracion a las
libertades de expresion, informacién y prensa. 2.4. Para el analisis del
caso se aplicara la siguiente metodologia: en primer lugar, se analizara
la procedencia de la accion de tutela. Luego, se hardn algunas
consideraciones conceptuales y doctrinarias respecto a los derechos a la
honra y al buen nombre, asi como a las libertades de expresion e
informacidén. Acto seguido, se precisara el fundamento y alcance del
derecho a la libertad de expresion en internet, asi como del derecho
al habeas data. A continuacion, se har un recuento de la jurisprudencia
constitucional sobre casos en que la publicacion de informaciones sobre
procesos judiciales o hechos delictivos desencadend en una vulneracién
de derechos fundamentales de terceros, y se dedicara un aparte especial
a la decision C-131/14 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
Por ultimo, se abordara y resolvera el caso concreto. Primero.-
LEVANTAR la suspension de términos del presente proceso de tutela,
ordenada mediante auto de veintitrés (23) de julio de dos mil catorce
(2014). Segundo.- CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia
del dos (02) de diciembre de dos mil trece (2013) proferida por el
Tribunal Superior de Cali-Sala Penal, que a su vez confirmd el fallo del
once (11) de octubre de dos mil trece (2013) dictado por el Juzgado
Sexto Penal del Circuito de Cali, la cual concedié del amparo de los
derechos fundamentales a la intimidad, debido proceso y peticion de la
sefiora Gloria. Tercero.- REVOCAR el numeral primero de la parte
resolutiva de la sentencia proferida por el Tribunal Superior de Cali-
Sala Penal, el cual ordend adicionar el fallo del juez de primera
instancia en el sentido de ordenar a la Casa Editorial EI Tiempo eliminar
y borrar de su pagina web la informacidn negativa acerca de la sefiora
Gloria, en relacion con la investigacion penal por el delito de trata de
personas y concierto para delinquir. Para en su lugar, ORDENAR a la
Casa Editorial EI Tiempo que actualice la informacion publicada en su
pagina web respecto a los hechos que relacionan a la accionante con el
delito de trata de personas, de tal manera que se informe que la misma
no fue vencida en juicio. De igual forma, se dispone ORDENAR a la
Casa Editorial el Tiempo que, por medio de la herramienta
técnica “robots.txt”, “metatags” u  otra  similar, neutralice la
posibilidad de libre acceso a la noticia “Empresa de Trata de
Blancas” a partir de la mera digitacion del nombre de la accionante en
los buscadores de internet. Cuarto.-Por la  Secretaria
General, LIBRESE la comunicacion a que alude el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991. Notifiquese, comuniquese, publiquese vy
cimplase. (COLOMBIA, 2015, s.p.).



Observa-se que a Corte Constitucional Colombiana em decisdo muito bem
fundamentada, ponderou pela manutencdo dos dados, mas, a0 mesmo tempo, entendeu
que a pessoa ndo pode ser lembrada apenas pela conduta desabonadora, devendo assim a
empresa, complementar a noticia trazendo a informacdo que a parte envolvida fora
absolvida do processo criminal.

Entende-se que, muito embora nédo se tenha entendido pela aplicacdo do direito ao
esquecimento ao ponto de ter a noticia apagada, a Corte entendeu que ninguém poderia
ficar eternamente vinculado a uma noticia negativa, uma vez que, muito embora a
primeira noticia fosse verdadeira a época da vinculacdo, hoje a mesma traria prejuizos
para a esfera moral da envolvida, devendo entdo a empresa complementar a informacao

vinculada anteriormente.

2.2.1.4 Suprema Corte do Chile: A.G.L. versus El Mercurio

A.G.L. ingressou judicialmente contra a empresa EI Mercurio com o objetivo de
ter retirado de seus bancos de dados, informacdes a respeito de um processo criminal de
abuso de menores, com desfecho ha mais de 10 anos, que muito embora fosse verdade a
época da divulgacdo, hoje lhe traziam prejuizos a integridade psiquica, e ainda, acarreta
dificuldades em sua ressocializagéo.

O interessado solicitou formalmente a retirada de tais informacdes de seus bancos
de dados, porém, como resposta a tal requerimento, a empresa solicitou diversos
documentos dos quais comprovariam o prejuizo de manutencdo da noticia, tais como
termo de demissdo, documento de absolvi¢do do crime, documento de renuncia de
ingresso com acOes judiciais, entre outros.

Em decorréncia da resposta obtida, A.G.L. ingressou judicialmente sob o
argumento que a empresa ndo possuiria competéncia judicial ou de autoridade para
solicitar o envio daqueles documentos, de carater particular e, ainda, que tal posicao da
empresa contrariaria os direitos constitucionais chilenos, uma vez que a manutencdo de
tais informac0es trazia prejuizos ao mesmo.

O litigante utilizou como base o D.L. 409, que expressa a respeito da eliminacao
de registro judicial como possibilidade de reinsercdo social do individuo, evitando assim,
a estigmatizacdo da pessoa que tenha cumprido pena de crime anterior e que ndo tenha

mais pendéncias com a justica chilena.



Asseverou ainda A.G.L. que a manutenc¢do das informagdes nos bancos de dados
da empresa ré feriam sua integridade psiquica, tendo em vista que na atual realidade
tecnoldgica qualquer pessoa que buscasse seu nome, encontraria e descobriria sobre o0s
crimes cometidos, e ainda, que em decorréncia dos delitos cometidos (abuso de menores),
por mais que ja houvesse cumprido integralmente a pena, correria risco de vida, uma vez
que a sociedade n&o tolera esse tipo de crime, e por muitas vezes matam os acusados.

A empresa, por sua vez, ao responder o recurso de A.G.L, alegou que o fato
noticiado era um fato publico, divulgado pela midia impressa e em seus portais
eletrbnicos, e que, a empresa ré se bastaria apenas a armazenar o link da noticia de sites
de terceiros em seu portal. Argumentou ainda, que seria impossivel a exclusdo dessas
informagdes uma vez que estas ndo estariam na base de dados da empresa, e sim, em sites
de terceiros, e que, caso fosse determinado a exclusdo de tais dados, isso feriria a
liberdade de informacédo, base do exercicio do jornalismo.

O Tribunal chileno entendeu pela ndo procedéncia do pedido de A.G.L., sob
argumento que haveria interesse publico na manutencéo das informacdes e que, por serem
tais informac6es verdadeiras, a empresa ndo estaria violando direito algum do mesmo.
Inconformado com referida decisdo, A.G.L. recorreu a Suprema Corte Chilena, buscando

a aplicacédo do direito ao esquecimento, que assim decidiu, in verbis:

[...] Que, como puede colegirse de la jurisprudencia resefiada, no hay
una posicién uniforme en la materia, pero si puede concluirse, en lo que
interesa al analisis, que el denominado derecho al olvido en los casos
en que éste es aplicado “entra en conflicto con el derecho a la
informacion; el tiempo es el criterio para resolver el conflicto. El
derecho al olvido debe dar prioridad a las exigencias del derecho a la
informacién cuando los hechos que se revelan presentan un interés
especifico para su divulgacion. [...] Pero con el transcurso del tiempo,
cuando ya no se trata de una cuestion de actualidad o noticiable, y
siempre y cuando ya no exista una razén que justifique una nueva
divulgacion de la informaciéon como noticia, el derecho al olvido anula
el derecho a la informacion. Aln se puede mencionar el caso, pero no
se deben incluir los nombres de las partes o los datos identificados. Por
lo tanto, el valor informativo de un caso inclina la balanza a favor del
derecho a difundir a costa del derecho al olvido. Y en cuanto deja de
tener valor como noticia, la balanza se inclina en la otra direccion.

Se pueden admitir dos excepciones. Esto significa que el derecho a la
informacién anulara el derecho al olvido a pesar del tiempo
transcurrido: * para los hechos relacionados con la historia o cuando se
trate de un tema de interés historico y ¢ para los hechos vinculados al
gjercicio de la actividad publica por parte de una figura publica. El
interés historico y el interés publico también se deben tener en cuenta
para resolver el conflicto entre el derecho al olvido y el derecho a la
informacion”. (Terwangne, Cécile: “Privacidad en Internet y el derecho



a ser olvidado/derecho al olvido”, en Revista de los Estudios de
Derecho y Ciencia Politica de la UOC IDP Numero 13 (Febrero 2012),
pp.53-66). [...] Que otro aspecto a considerar para decidir el recurso
planteado dice relacion con la existencia de un interés publico. Del
Mensaje de la Ley N° 20.594, enviado al Congreso el 19 de mayo de
2010, surge en forma clara el interés publico respecto de los delitos que
atentan en contra de la integridad sexual de las personas. Para graficar
lo expuesto, basta citar uno de los parrafos del aludido Mensaje, que se
refiere a “ la gravedad del dafio que los delitos sexuales causan a la
victima y el temor que generan en la sociedad, particularmente en los
casos en que son cometidos contra nifios, nifias y adolescentes, plantea
la necesidad de mejorar el sistema de penas con el que actualmente se
sanciona estas conductas, como asimismo, la habilidad de éstas no sélo
para lograr la reinsercién del condenado, sino también, de minimizar el
temor de la ciudadania, los riesgos de reincidencia y de perfeccionar los
resguardos y mecanismos de proteccion de la poblacion”.

(Historia de la Ley N° 20.594. Biblioteca del Congreso Nacional.
www.google.cl/#g=historia+de+la+ley+20594) En este contexto cobra
relevancia efectuar un analisis pormenorizado del caso, en orden a
definir la procedencia de eliminar una informacidn periodistica s6lo por
el transcurso del tiempo, que en este caso, como se explicitd, no alcanza
a llegar a los 5 afios. [...] Que lo razonado, permite a esta disidente
concluir que en este caso, no es procedente otorgar la cautela a las
garantias constitucionales solicitadas por el recurrente de proteccion,
con base en el fundamento esgrimido en el recurso planteado, de aplicar
en la especie el derecho al olvido, por cuanto, en el evento de
considerarse éste procedente en un delito de abusos sexuales, el tiempo
transcurrido no justifica la aplicacién del mismo. [...] Que por las
consideraciones expuestas, esta disidente es de la opinién de confirmar
la sentencia apelada y rechazar el recurso de proteccion interpuesto, por
no haber incurrido el recurrido en un acto ilegal o arbitrario que lesione
los derechos fundamentales del recurrente. (CHILE, 2016, s.p.).

A Suprema Corte do Chile, se baseando nos julgados de casos analogos no direito
comparado, em especial na Corte Alemd e no Tribunal de Justica da Unido Europeia,
entendeu pela aplicabilidade do El derecho al olvido, ou seja, o direito ao esquecimento.
No caso em tela, a Suprema Corte fez uma ponderacao sobre o interesse publico da noticia
mantido no banco de dados da empresa e, a0 mesmo tempo, na obriga¢do do Estado no
auxilio da ressocializacdo do ex-preso na sociedade.

A manutencdo dos fatos e noticias desabonadores na internet provoca a sensagdo
de perpetuacao de pena do individuo, uma vez que por mais que o tempo passe, a qualquer
momento aquele fato desabonador ressurge trazendo sérios prejuizos a pessoa.
Observamos que no mesmo sentido de outros paises, o Chile entendeu pela aplicabilidade
do direito ao esquecimento, mas devendo esse ser ponderado e analisado ao caso concreto,
sob pena de violar outros direitos constitucionais, como € o caso da liberdade de expresséo

e ainda do direito a informacé&o.


http://www.google.cl/#q=historia+de+la+ley+20594

2.2.2 No Brasil

O primeiro julgado do STJ no Brasil a respeito da possivel aplicacdo do direito ao
esquecimento foi o caso Aida Curi x Rede Globo de Televisdo, caso esse levado até o
Poder Judiciario pelo familiares de Aida, sob o argumento que ap6s 50 anos da ocorréncia
do homicidio desta, os familiares ndo queriam novamente sofrer as angustias da crime
depois de tantos anos.

Outro julgamento que chama a atencéo a respeito do tema versa a respeito do caso
Jurandir x Rede Globo, caso esse que decorre da exibicdo em programa televisivo apés
anos do crime denominado “Chacina da Candeléria”, crime esse que deixou o pais
perplexo com tamanha crueldade. Tal exibicdo utilizou nome e foto de um acusado a
época, informando que este seria um dos acusados do crime e que fora absolvido pelo
Tribunal do Jdri.

Caso que também merece andlise no presente estudo, consiste na demanda judicial
levada por Xuxa, na qual a artista buscava a exclusdo de resultados por buscas de
expressOes que, de acordo com a mesma, lhe traziam prejuizos na ordem moral, muito
embora ndo se tenha acolhido a aplicacdo do direito ao esquecimento, neste caso se
analisa os efeitos resultantes de uma possivel aplicacdo do instituto em toda a sociedade.

Por fim, sera analisado o recente julgado do STJ, onde Denise Pieri buscou,
através do Poder Judiciario brasileiro, a aplicacdo do direito ao esquecimento, requerendo
que fosse desindexado toda e qualquer matéria que a vinculasse em uma suposta fraude
em concurso do qual fora inocentada anos atrds. Nesse caso, o STJ aplicou
favoravelmente o direito ao esquecimento no Brasil, trazendo como resultado a
desindexacéo de links que levasse ao resultado de busca do nome de uma promotora de
justica que fora investigada e absolvida por suposto envolvimento em fraude de um

determinado concurso publico.

2.2.2.1 Superior Tribunal de Justica: Aida Curi versus Rede Globo de Televiséo

Os irmédos de Aida Curi, vitima de homicidio no final da década de 50,
promoveram acdo indenizatoria de danos morais, materiais e a imagem em desfavor da
Rede Globo de Televisdo. Este crime ficou conhecido em todo o Brasil, uma vez que a

imprensa, naquela época, promoveu forte cobertura a respeito do homicidio e de todo o



desenrolar do processo criminal.

Filha de imigrantes sirios, Aida Jacob Curi nasceu em Belo Horizonte,
em dezembro de 1939. Na noite de 14 de julho de 1958, foi achada
morta na Avenida Atlantica, préxima a Rua Miguel Lemos, no bairro
de Copacabana, bairro da Zona Sul do Rio de Janeiro. Embora muitas
duvidas pairassem acerca do caso, concluiram as investigacGes que a
jovem fora jogada do 12° andar do Edificio Rio-Nobre, localizado no
n° 3.388 da Avenida Atlantica, aonde teria sido levada a convite de
Ronaldo Guilherme de Souza Castro, de 19 anos. O menor de idade
Cassio Murilo Ferreira da Silva, filho do sindico do edificio, e Antonio
Jodo de Souza, porteiro do prédio, estariam acompanhando Ronaldo.
Em processo bastante tumultuado, acompanhado de perto pela
imprensa e pela populacéo, o porteiro Antonio Jodo veio a ser absolvido
no segundo julgamento ao qual foi submetido, enquanto Ronaldo
Guilherme foi condenado, em um terceiro julgamento, a pena de oito
anos de recluséo, aliada & imposicdo de medida de seguranca. Cassio
Murilo ndo foi submetido a julgamento em fungdo de sua menoridade,
tendo respondido perante legislacao especial. O caso Aida Curi tornou-
se nacionalmente famoso, havendo inimeros livros e reportagens a seu
respeito. (PASSOS; DA SILVA, 2014, p. 410).

O crime a época teve grande repercussao nacional, uma vez que a vitima era
conhecida nacionalmente, e a violéncia de sua morte despertou a curiosidade de toda a
populacdo, combustivel esse para a grande cobertura da imprensa nacional. Uma das
imprensas da época que deu mais destaque ao crime foi a revista semanal “O Cruzeiro”

que atraveés de seu repdrter Arlindo José, dedicou cobertura intensa ao acontecimento.

A revista semanal O Cruzeiro ofereceu ampla e sensacionalista
cobertura ao caso, primeiro na figura do reporter Arlindo José e depois
por meio do jornalista David Nasser que, militando apaixonadamente
em favor da vitima, acabou por escrever talvez as paginas de jornalismo
mais pessoais, passionais e virulentas da histéria da midia impressa
brasileira no século XX. Em reportagem de 2 de abril de 1960,
intitulada “O juri oficializou a curra”, o jornalista se refere a um dos
acusados como “tarado currador, asqueroso e monstro cinico”.
(VERUNSCHK, 2016, p. 72).

Conforme argumentado pelos familiares, o crime e a dor foram esquecidos, mas
no ano de 2008, através do programa “Linha Direta Justica”, a emissora de televisao,
exibiu um especial sobre a morte de Aida, reabrindo antigas feridas nos familiares, que
h& muito tempo ja haviam superado.

Este programa tinha como objetivo realizar reportagens discorrendo sobre todos
0s acontecimentos das vidas dos envolvidos. Com uma mistura de ar de suspense com

pitadas de programa policial, a reportagem ia se desenrolando trazendo detalhes e



simulacdes dos crimes, sendo que por muitas vezes, utilizando de atores e atrizes
reconstituia a cena do crime e seu modus operandi. Nitidamente o telespectador desse
programa ansiava por doses de sensacionalismo cumulado com violéncia.

Em referido programa, fora exibida a vida, morte e ainda o desenrolar de todos os
acontecimentos a respeito da investigacdo e julgamento do processo criminal da vitima
Aida, exibigdo essa que, de acordo com os familiares, havia sido ilicita, tendo inclusive
estes, notificado a empresa para que ndo vinculasse a reportagem. Na visdo dos irméaos
de Aida, e autores da demanda judicial, a Rede Globo estaria buscando enriquecimento
ilicito, uma vez que estaria explorando toda a tragédia ocorrida buscando lucros
decorrentes da audiéncia e ainda da publicidade vinculada no programa de TV.

A acdo indenizatdria foi distribuida junto a 472 Vara Civel da Comarca do Rio de
Janeiro, sendo julgada improcedente, sentenca essa que fora mantida junto ao Tribunal de

Justica do Estado do Rio de Janeiro, nos seguintes termos:

INDENIZATORIA. PROGRAMA "LINHA DIRETA JUSTICA".
AUSENCIA DE DANO. Acdo indenizatéria objetivando a
compensagdo pecunidria e a reparacdo material em razdo do uso, ndo
autorizado, da imagem da falecida irmd dos Autores, em programa
denominado "Linha Direita Justica™. [...]. 2 — A Constituicdo Federal
garante a livre expressédo da atividade de comunicacéo, independente de
censura ou licenca, franqueando a obrigacdo de indenizar apensa
guando o uso da imagem ou informacdes é utilizada para denegrir ou
atingir a honra da pessoa retrata, ou ainda, quando essa imagem/nome
foi utilizada para fins comerciais. Os fatos expostos no programa eram
do conhecimento publico e, no passado, foram amplamente divulgados
pela imprensa. A matéria foi, é discutida e noticiada ao longo dos
altimos cinquenta anos, inclusive, nos meios académicos. A Ré cumpriu
com sua funcdo social de informar, alertar e abrir o debate sobre o
controvertido caso. Os meios de comunicagdo também tém este dever,
gue se sobrepde ao interesse individual de alguns, que querem e
desejam esquecer o passado. O esquecimento ndo é o caminho salvador
para tudo. Muitas vezes é necessario reviver o passado para que as
novas geracdes fiquem alertas e repensem alguns procedimentos de
conduta do presente. Também ninguém nega que a Ré seja uma pessoa
juridica cujo fim é o lucro. Ela precisa sobreviver porque gera riquezas,
produz empregos e tudo mais que é notério no mundo capitalista. O que
se pergunta é se 0 uso do nome, da imagem da falecida, ou a reproducao
midiatica dos acontecimentos, trouxe, um aumento de seu lucro e isto
me parece que ndo houve, ou se houve, ndo h4 dados nos autos. Recurso
desprovido, por maioria, nos termos do voto do Desembargador
Relator. (STJ, 2013, p. 4-5).

Observa-se que o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro entendeu por nédo aplicar

o direito ao esquecimento, tendo em vista que a aplicacdo de tal instituto poderia ferir o



direito de expressao, e ainda, que o “esquecimento ndo € o caminho salvador para tudo”
(STJ, 2013, p. 4), assim, fora mantida a decisdo negativa do juiz monocratico ao ser
julgado o recurso de apelagao.

Irresignados com a decisdo do TJRJ, os familiares de Aida interpuseram Recurso
Especial, sendo estes inadmitidos pelo Tribunal de Origem, sendo entdo interposto
Agravo em Recurso Especial, momento em que o limo. Ministro Relator Luis Felipe
Salomé&o deu-lhe provimento para anélise da questao.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL.
LIBERDADE DE IMPRENSA VS. DIREITOS DA
PERSONALIDADE. LITIGIO DE SOLUCAO TRANSVERSAL.
COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. LINHA
DIRETA - JUSTICA. HOMICIDIO DE REPERCUSSAO NACIONAL
OCORRIDO NO ANO DE 1958. CASO "AIDA CURI".
VEICULACAO, MEIO SECULO DEPOIS DO FATO, DO NOME E
IMAGEM DA VITIMA. NAO CONSENTIMENTO DOS
FAMILIARES. DIREITO AO ESQUECIMENTO. ACOLHIMENTO.
NAO APLICACAO NO CASO CONCRETO. RECONHECIMENTO
DA HISTORICIDADE DO FATO PELAS INSTANCIAS
ORDINARIAS. IMPOSSIBILIDADE DE DESVINCULAGAO DO
NOME DA VITIMA. ADEMAIS, INEXISTENCIA, NO CASO
CONCRETO, DE DANO MORAL INDENIZAVEL. VIOLAGAO AO
DIREITO DE IMAGEM. SUMULA N. 403/STJ. NAO INCIDENCIA.
(STJ, 2013, p. 1).

Em analise do voto do IImo. Min. Relator, 0 mesmo traz algumas ponderacdes até
entdo ndo ventiladas junto ao poder judiciario brasileiro, nas quais as vitimas e seus
familiares podem desejar a aplicacdo do direito ao esquecimento para assim, ndo
submeterem a lembrancas dolorosas. A aplicagdo do direito ao esquecimento tem dois
vieses, um da vitima ou de seus familiares, onde esses desejam apagar as dores sofridas
qguando do cometido do crime, e, por outro lado, o condenado, que para a completa
ressocializacdo depende que seus atos desabonadores sejam esquecidos. (STJ, 2013)

No caso sob analise, o crime teve repercussdo nacional, sendo amplamente
divulgado pelas mais diversas formas de imprensa daquela época, além de que a vitima
em alguns casos, “por torpeza do destino — frequentemente se torna elemento
indissociavel do delito, circunstancia que, na generalidade das vezes, inviabiliza a
narrativa do crime caso se pretenda omitir a figura do ofendido”. (STJ, 2013, p. 2).

Assim, nesse julgado paradigmatico, muito embora tenha-se discutido o direito ao
esquecimento, entendeu-se por ndo o aplicar, uma vez que o crime de Aida teria entrado

ara 0 dominio publico, sendo impossivel retratar o “caso Aida Curi, sem Aida Curi”
9 9



(STJ, 2013, p. 2).

No caso de familiares de vitimas de crimes passados, que s6 querem
esquecer a dor pela qual passaram em determinado momento da vida,
h& uma infeliz constatacdo: na medida em que o tempo passa e vai se
adquirindo um “direito ao esquecimento”, na contramdo, a dor vai
diminuindo, de modo que, relembrar o fato tragico da vida, a depender
do tempo transcorrido, embora possa gerar desconforto, ndo causa o
mesmo abalo de antes. 8. A reportagem contra a qual se insurgiram os
autores foi ao ar 50 (cinquenta) anos depois da morte de Aida Curi,
circunstancia da qual se conclui ndo ter havido abalo moral apto a gerar
responsabilidade civil. Nesse particular, fazendo-se a indispensavel
ponderacdo de valores, o acolhimento do direito ao esquecimento, no
caso, com a consequente indenizagdo, consubstancia desproporcional
corte a liberdade de imprensa, se comparado ao desconforto gerado pela
lembranga. 9. Por outro lado, mostra-se inaplicavel, no caso concreto, a
SUmula n. 403/STJ. As instancias ordinarias reconheceram que a
imagem da falecida ndo foi utilizada de forma degradante ou
desrespeitosa. Ademais, segundo a moldura féatica tracada nas
instancias ordinarias — assim também ao que alegam o0s préprios
recorrentes —, ndo se vislumbra o uso comercial indevido da imagem da
falecida, com os contornos que tem dado a jurisprudéncia para
franquear a via da indenizacdo. 10. Recurso especial ndo provido. (STJ,
2013, p. 2-3).

Assim, observamos que muito embora o STJ tenha discutido o direito ao
esquecimento no julgamento do caso Aida Curi, esta corte entendeu pela néo
aplicabilidade do instituto, sob o argumento da impossibilidade de desvinculagdo do
nome da vitima e, ainda, em decorréncia da notoriedade e ampla cobertura a época do
crime. Ademais, conforme verificado na decisdo acima transcrita, a reportagem realizada
pela empresa ndo havia ferido o direito de imagem da vitima, uma vez que em momento
algum da reportagem fora desrespeitado a imagem de Aida, ou ainda sua honra.

O caso Aida Curi ainda sera muito lembrando tendo em vista que os familiares da
vitima, insatisfeitos com a decisdo do Superior Tribunal de Justica, recorreram ao
Supremo Tribunal Federal requerendo a aplicacdo do direito ao esquecimento, e ainda a
condenacdo da empresa de televisdo no pagamento de danos morais e materiais

decorrentes da exibicdo da reportagem em quest&o.

DIREITO CONSTITUCIONAL. VEICULAGAO DE PROGRAMA
TELEVISIVO QUE ABORDA CRIME OCORRIDO HA VARIAS
DECADAS. ACAO INDENIZATORIA PROPOSTA POR
FAMILIARES DAVITIMA. ALEGADOS DANOS MORAIS.
DIREITO AO ESQUECIMENTO. DEBATE ACERCA DA
HARMONIZACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA
LIBERDAD DE EXPRESSAO E DO DIREITO A INFORMACAO



COM AQUELES QUE PROTEGEM A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E A INVIOLABILIDADE DA HONRA E DA
INTIMIDADE. PRESENCA DE REPERCUSSAO GERAL. (STF,
2015, s.p.).

Conforme se verifica, 0 Recurso Extraordinario foi recebido e a repercussao geral
fora reconhecida. Muito provavelmente esse sera o caso paradigma no Brasil de aplicacéo
(ou ndo) do direito ao esquecimento, uma vez que, pela primeira vez a Corte
Constitucional brasileira ira julgar um caso concreto de aplicacdo do direito ao

esquecimento de forma literal.

2.2.2.2 Superior Tribunal de Justica: Maria da Graca Xuxa Meneghel versus Google

Brasil

O direito ao esquecimento encontra barreira de aplicacdo quando arguido pelas
chamadas pessoas publicas, podendo estas serem famosas em decorréncia das atividades
realizadas, ou ainda, publicas em funcdo do cargo ocupado. Nessas situacOes, a
possibilidade de aplicacdo do direito ao esquecimento passa por uma maior ponderacao
do que quando pleiteado pelas pessoas comuns, sem notoriedade na sociedade na qual
estdo inseridas.

O julgamento do caso em tela retrata bem a situacao narrada, notadamente quando
se fala na pessoa Xuxa, automaticamente se remete a artista que por muitos anos conduziu
programa infantil de grande audiéncia no Brasil. Em decorréncia de sua trajetoria de
trabalho, a artista buscou através do Poder Judiciario se desvincular da expressdo “Xuxa
pedofila”.

A artista no inicio da carreira participou de um filme denominado “Amor Estranho
Amor”, juntamente com outros famosos, onde praticava atos sexuais com uma crianca de
9 (nove) anos. Este drama er6tico nacional produzido em 1982, voltou a ser vinculado a
imagem da artista em decorréncia dos avancos da internet.

De acordo com o relato da interessada, ao ser buscada no Google a expressao
“Xuxa pedofila”, o site remetia a produgdo artistica que, do ponto de vista da mesma, lhe

trazia sérios prejuizos no aspecto moral e de imagem, causando-lhe imenso martirio.

[...] 0 Juiz de primeiro grau de jurisdigdo deferiu o pedido de tutela
antecipada, determinando que a recorrente se abstenha de disponibilizar
aos seus usuarios, no site de buscas Google, quaisquer resultados/links

LRI

na hipotese de utilizagdo dos critérios de busca “Xuxa”, “pedofila”,



“Xuxa Meneghel”, ou qualquer grafia que se assemelhe a estas,
isoladamente ou conjuntamente, com ou sem aspas, no prazo de 48
horas, a contar desta intimacdo, pena de multa cominatéria de R$
20.000,00 por cada resultado positivo disponibilizado ao usuério. (STJ,
2012, p. 71-72).

Ap0s recurso de Agravo de Instrumento interposto pelo Google, a decisdo foi
reformada parcialmente, determinando que a empresa apenas ocultasse imagens
relacionadas com as expressdes buscadas, mas reformou a decisdo monocratica isentando
a empresa de excluir os links resultantes da pesquisa com 0s termos buscados.

A empresa insatisfeita com a deciséo do Tribunal de Justica do Estado do Rio de

Janeiro, interpbs Recurso Especial, que fora decidido nos seguintes termos:

CIVIL E CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE CONSUMO.
INCIDENCIA DO CDC. GRATUIDADE DO SERVICO.
INDIFERENCA. PROVEDOR DE PESQUISA. FILTRAGEM
PREVIA DAS BUSCAS. DESNECESSIDADE. RESTRICAO DOS
RESULTADOS. NAO-CABIMENTO. CONTEUDO PUBLICO.
DIREITO A INFORMAGCAO. 1. A exploracdo comercial da internet
sujeita as relagBes de consumo dai advindas a Lei n° 8.078/90. [...] 3. O
provedor de pesquisa é uma espécie do género provedor de contetdo,
pois ndo inclui, hospeda, organiza ou de qualquer outra forma gerencia
as paginas virtuais indicadas nos resultados disponibilizados, se
limitando a indicar links onde podem ser encontrados os termos ou
expressdes de busca fornecidos pelo proprio usuario. 4. A filtragem do
conteido das pesquisas feitas por cada usuério ndo constitui atividade
intrinseca ao servico prestado pelos provedores de pesquisa, de modo
gue ndo se pode reputar defeituoso, nos termos do art. 14 do CDC, o
site que ndo exerce esse controle sobre os resultados das buscas. 5. Os
provedores de pesquisa realizam suas buscas dentro de um universo
virtual, cujo acesso é publico e irrestrito, ou seja, seu papel se restringe
a identificacdo de paginas web onde determinado dado ou informacéo,
ainda que ilicito, estdo sendo livremente veiculados. Dessa forma, ainda
gue seus mecanismos de busca facilitem 0 acesso e a consequente
divulgacdo de paginas cujo contetdo seja potencialmente ilegal, fato é
que essas paginas sdo publicas e compdem a rede mundial de
computadores e, por isso, aparecem no resultado dos sites de pesquisa.
6. Os provedores de pesquisa ndo podem ser obrigados a eliminar do
seu sistema os resultados derivados da busca de determinado termo ou
expressdo, tampouco os resultados que apontem para uma foto ou texto
especifico, independentemente da indicagdo do URL da pégina onde
estiver inserido. 7. N&o se pode, sob pretexto de dificultar a propagacéo
de conteGdo ilicito ou ofensivo na web, reprimir o direito da
coletividade a informagdo. Sopesados os direitos envolvidos e o risco
potencial de violagcdo de cada um deles, o fiel da balanca deve pender
para a garantia da liberdade de informacao assegurada pelo art. 220, §
1°, da CF/88, sobretudo considerando que a internet representa, hoje,
importante veiculo de comunicacdo de massa. 8. Preenchidos os
requisitos indispensaveis a exclusdo, da web, de uma determinada
pagina virtual, sob a alegacdo de veicular contetdo ilicito ou ofensivo



— notadamente a identificacdo do URL dessa pagina — a vitima carecera
de interesse de agir contra o provedor de pesquisa, por absoluta falta de
utilidade da jurisdigdo. Se a vitima identificou, via URL, o autor do ato
ilicito, ndo tem motivo para demandar contra aquele que apenas facilita
0 acesso a esse ato que, até entdo, se encontra publicamente disponivel
na rede para divulgagéo. (STJ, 20123, s.p.).

No caso em tela, o STJ entendeu que caso fosse acolhido o pleito de Xuxa,
restringindo assim as buscas pelas expressdes por ela pontuadas, geraria um prejuizo em
toda coletividade, uma vez que, a exemplo, um estudante fazendo pesquisa académica a
respeito do termo “pedofilia”, teria seus resultados prejudicados. Nao se pode em favor
de um, gerar prejuizos em toda uma coletividade.

Na fundamentacdo de seu voto a llma. Ministra Nancy Andrighi, argumentou
sobre a extensdo que a decisdo proferida poderia gerar a toda coletividade, nos seguintes

termos:

Na hipotese especifica dos autos, por exemplo, a proibi¢do de que o
servico da recorrente aponte resultados na pesquisa da palavra
“pedofilia” impediria os usuarios de localizarem reportagens, noticias,
dendncias e uma infinidade de outras informag6es sobre o tema, muitas
delas de interesse publico. A vedagdo restringiria, inclusive, a difuséo
de entrevista concedida recentemente pela propria recorrida, abordando
a pedofilia e que serve de alerta para toda a sociedade. Curiosamente, a
vedacdo dificultaria até mesmo a divulgagdo do préprio resultado do
presente julgamento! (STJ, 2012a, s.p.).

O julgado demonstra de forma clara que a aplicagédo do direito ao esquecimento
deve ndo apenas trazer proveito ao interessado, mas também deve ser observado se da
aplicacdo de tal instituto ndo acarreta prejuizos para a sociedade. No caso hipotético do
STJ ter acolhido a tese da autora, muito provavelmente toda a coletividade sofreria
prejuizos direitos. Ademais, conforme relatado nos préprios votos, é sabido que a
proibicdo de indexacdo de links na internet, por si sO, ndo extermina para sempre 0S
objetos buscados.

Na atual evolucdo da sociedade, e ainda observando que na rede existem usuarios
com capacidade técnica destacada, em pouco tempo, estes trocariam os termos das buscas
com o objetivo de se encontrar o material censurado. Tal realidade foi experimentada pela
artista Carolina Dieckmann, que fundamentou até mesmo a criagdo de uma lei especifica,
mas facilmente pode ser encontrado o material “vazado” de seu celular no ano de 2012,

ainda hoje nos buscadores na internet.



2.2.2.3 Superior Tribunal de Justica: Jurandir Gomes Franca versus Rede Globo de

Televisao

Em junho de 2006, a Rede Globo vinculou no programa “Linha Direta”, especial
“Justica”, uma matéria jornalistica na qual foram relembrados os detalhes dos sangrentos
homicidios ocorridos em 23 de julho de 1993, na cidade do Rio de Janeiro, que recebeu
o nome de “Chacina da Candelaria”. Naquela época, tal crime causou repudio € comog¢ao
nacional, sendo amplamente divulgado pela imprensa nacional e estrangeira.

Tal programa, com carater de documentério, trouxe a tona toda a historia de
violéncia que havia ocorrido ha treze anos. A exibicdo do programa causou enormes
prejuizos a Jurandir Gomes Franca, uma vez que ele havia sido indiciado naquela época
por suspeita de coparticipacao nesses crimes, mas, ap6s julgamento pelo jari popular, foi
inocentado por negativa de autoria.

Jurandir foi muito prejudicado diante da exposi¢cdo do programa, pois mesmo
sendo informado no documentéario que ele havia sido inocentado pelo tribunal do jdri, a
rede de TV vinculou seu nome e foto ao programa, reacendendo sua participacao em fatos
que haviam ocorridos 13 anos antes.

Apds a exibicdo da matéria no programa, Jurandir foi obrigado a vender sua casa
e a se mudar, pois sua foto e nome voltou a estar relacionada a de um chacinador. Até
mesmo a familia do mesmo recebeu ameacas de morte, uma vez que a comunidade em
que ele residia ndo tinha ciéncia, até a divulgacdo do programa, de que ele havia sido
acusado de ser um dor autores daqueles crimes.

O Superior Tribunal de Justica brasileiro assim julgou o caso em tela:

RECURSO ESPECIAL N° 1.334.097 - RJ (2012/0144910-7)
RELATOR: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO RECORRENTE:
GLOBO COMUNICACOES E PARTICIPACOES S/A RECORRIDO:
J. G. F EMENTA RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE IMPRENSA VS. DIREITOS
DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE SOLUCAO TRANSVERSAL.
COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. LINHA
DIRETA-JUSTICA. SEQUENCIA DE HOMICIDIOS CONHECIDA
COMO CHACINA DA CANDELARIA. REPORTAGEM QUE
REACENDE O TEMA TREZE ANOS DEPOIS DO FATO.
VEICULACAO INCONSENTIDA DE NOME E IMAGEM DE



INDICIADO NOS CRIMES. ABSOLVICAO POSTERIOR POR
NEGATIVA DE AUTORIA. DIREITO AO ESQUECIMENTO DOS
CONDENADOS QUE CUMPRIRAM PENA E DOS ABSOLVIDOS.
ACOLHIMENTO. DECORRENCIA DA PROTECAO LEGAL E
CONSTITUCIONAI: DA DIGNIDADE DA PES§OA HUMANA E
DAS LIMITACOES POSITIVADAS A ATIVIDADE
INFORMATIVA. PBESUNQAO LEGAL E CONSTITUCIONAL DE
RESSOCIALIZACAO DA PESSOA. PONDERACAO DE
VALORES. PRECEDENTES DE

DIREITO COMPARADO. (STJ, 2012b, s.p.).

Adiscussdo em tal julgado dizia respeito a contemporaneidade da noticia dos fatos
ocorridos depois de mais de uma década. A reportagem em questdo trouxe a tona
novamente, antigas feridas de Jurandir, fatos esses que ja haviam sido superados.
Ademais, a exibi¢do do programa “Linha Direta Justica — Especial Chacina da
Candelaria”, reacendeu a davida de sua indole pela sociedade. (STJ, 2012b)

Jurandir buscou o Poder Judiciario com o objetivo de ver aplicado o direito ao
esquecimento, em especial, o direito de ndo ser lembrado, tendo em vista o caréater
desabonador de condutas criminais dos quais esteve envolvido, e que apds a instrucdo
criminal foi absolvido.

Como fundamento de seu voto, o Illmo. Min. Relator, baseando-se nos

ensinamentos de Bauman, assim dispos:

Um dos danos colaterais da "modernidade liquida” tem sido a
progressiva eliminagdo da "divisdo, antes sacrossanta, entre as esferas
do 'privado’ e do 'pablico’ no que se refere a vida humana", de modo
que, na atual sociedade da hiperinformagdo, parecem evidentes 0s
"riscos terminais a privacidade e a autonomia individual, emanados da
ampla abertura da arena publica aos interesses privados [e também o
inverso], e sua gradual mas incessante transformacao numa espécie de
teatro de variedades dedicado a diversdo ligeira" (STJ, 2012, s.p. apud
BAUMAN, Zygmunt. Danos colaterais: desigualdades sociais numa
era global. Traducéo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar,
2013, pp. 111-113).

A evolucdo da velocidade e forma da informac&o trouxeram inegaveis avancos a
prépria democracia, mas, em contrapartida, essa mesma velocidade de informacéo e
direito de informar, por muitas vezes extrapola os preceitos fundamentais do individuo.
No caso em tela, resta claro que mesmo apds ser inocentado da conduta criminosa, o fato
de noticiar novamente o crime, e ainda, a exposi¢ao do nome e imagem do individuo, traz
prejuizos inimaginaveis ao mesmo.

No julgado, fora abordado a linha ténue entre a liberdade de imprensa, necessaria



para a manutencdo da prépria ordem democratica, e a0 mesmo tempo a inviolabilidade
da vida privada, intimidade, honra, imagem e a dignidade humana do individuo, sendo
observado ainda a perpetuacdo da possibilidade de veiculacdo de noticias ou reportagens

que envolvem carater criminal e que expdem os acusados de tais condutas.

Na verdade, a permissdo ampla e irrestrita a que um crime e as pessoas
nele envolvidas sejam retratados indefinidamente no tempo — a pretexto
da historicidade do fato — pode significar permissdo de um segundo
abuso a dignidade humana, simplesmente porque o primeiro ja fora
cometido no passado. Por isso, nesses casos, 0 reconhecimento do
"direito ao esquecimento” pode significar um corretivo — tardio, mas
possivel — das vicissitudes do passado, seja de inquéritos policiais ou
processos judiciais pirotécnicos e injustos, seja da exploragdo populista
da midia. (STJ, 2012b, s.p.).

Se por um lado deve ser preservado o interesse publico, no mesmo sentido deve
ser levado em conta a impossibilidade de “execracdo publica, praceamento da pessoa
humana, condenacdo sumadria e vinganca continuada” (STJ, 2012b, s.p.), ademais,
existem previsdes legais constitucionais e infraconstitucionais que indiretamente aplicam
o direito ao esquecimento, como € o caso da “prescricdo, decadéncia, perddo, anistia,
irretroatividade da lei, respeito ao direito adquirido, ato juridico perfeito, coisa julgada,
prazo maximo para que o nome de inadimplentes figure em cadastros restritivos de

crédito, reabilitacdo penal [...]” (STJ, 2012b, s.p.), entre outros institutos.

[...] 16. Com efeito, o reconhecimento do direito ao esquecimento dos
condenados que cumpriram integralmente a pena e, sobretudo, dos que
foram absolvidos em processo criminal, além de sinalizar uma evolugédo
cultural da sociedade, confere concretude a um ordenamento juridico
gue, entre a memoria — que € a conexdo do presente com o passado — e
a esperanca — que € o vinculo do futuro com o presente —, fez clara
opcdo pela segunda. E é por essa 6tica que o direito ao esquecimento
revela sua maior nobreza, pois afirma-se, na verdade, como um direito
a esperanca, em absoluta sintonia com a presungdo legal e
constitucional de regenerabilidade da pessoa humana. 17. Ressalvam-
se do direito ao esquecimento os fatos genuinamente histéricos -
historicidade essa que deve ser analisada em concreto -, cujo interesse
publico e social deve sobreviver a passagem do tempo, desde que a
narrativa desvinculada dos envolvidos se fizer impraticavel. 18. No
caso concreto, a despeito de a Chacina da Candeléria ter se tornado —
com muita razdo — um fato historico, que expds as chagas do Pais ao
mundo, tornando-se simbolo da precéria prote¢do estatal conferida aos
direitos humanos da crianga e do adolescente em situacio de risco, 0
certo é que a fatidica historia seria bem contada e de forma fidedigna
sem que para isso a imagem e 0 nome do autor precisassem ser expostos
em rede nacional. Nem a liberdade de imprensa seria tolhida, nem a



honra do autor seria maculada, caso se ocultassem 0 nome e a
fisionomia do recorrido, ponderacdo de valores que, no caso, seria a
melhor solu¢do ao conflito. 19. Muito embora tenham as instancias
ordinarias reconhecido que a reportagem se mostrou fidedigna com a
realidade, a receptividade do homem médio brasileiro a noticiarios
desse jaez é apta a reacender a desconfianca geral acerca da indole do
autor, o qual, certamente, ndo teve reforgcada sua imagem de inocentado,
mas sim a de indiciado. No caso, permitir nova veiculagdo do fato, com
a indicacdo precisa do nome e imagem do autor, significaria a permisséo
de uma segunda ofensa a sua dignidade, s6 porque a primeira ja ocorrera
no passado, uma vez que, como bem reconheceu o acordao recorrido,
além do crime em si, o inquérito policial consubstanciou uma
reconhecida "vergonha™ nacional a parte. 20. Condenacdo mantida em
R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), por ndo se mostrar exorbitante. 21.
Recurso especial ndo provido. (STJ, 2012, s.p.).

Nessa ementa paradigma de 21 paragrafos, o direito ao esquecimento é
cuidadosamente explicado e fundamentado, onde foi exposta toda a racionalidade para se
concluir de que a matéria vinculada no programa “Linha Direta Justiga — Especial Chacina
da Candelaria”, do jeito que fora exibida, violou direitos fundamentais de Jurandir,
devendo a empresa indenizé-lo pelos danos sofridos.

No mesmo sentido, em resumo, os IImos. Ministros entenderam que o exercicio
da liberdade de expresséo e o direito a informacao ndo seriam prejudicados se a imagem
e 0 nome das partes envolvidas naquela chacina n&o fossem divulgados. N&o obstante, a
exibicdo da matéria vinculando conteldo de 13 anos atras trouxe a tona feridas que ja
haviam sido superadas pelo Jurandir e ainda reacendeu toda a desconfianca quanto a
indole do mesmo.

N&o ha que se questionar que a privacidade das pessoas merece atencao especial
no sentido da aplicacdo dos direitos fundamentais, qualquer reducdo de aplicacdo de
preceito fundamental sO seria valida se restar claro o confronto com outros direitos
fundamentais, e mais, deve vir acompanhado de sistematica justificativa. (RODOTA,
2008).

O acordao paradigma, ou seja, o caso da Chacina da Candelaria, ainda hoje é
utilizado como paradigma para julgamentos analogos, mas, em decorréncia do recente e
importantissimo julgado do STJ no caso da Promotora de Justica Denise Pieri Nunes
versus Yahoo do Brasil e Google Brasil, necessario se faz aborda-lo de forma autdbnoma
abaixo, pois bem provavelmente, esta sera a nova tese a ser adotada pelos Tribunais do

Brasil.

2.2.2.4 Superior Tribunal de Justica: Denise Pieri Nunes versus Yahoo do Brasil e Google



Brasil

Denise Pieri Nunes, hoje promotora de justica do estado do Rio de Janeiro, em
2007, teve seu nome relacionado a reportagens sobre suspeita de fraude no XLI Concurso
Pablico da Magistratura do Rio de Janeiro. Naquela época Denise foi reprovada no
concurso e apos investigacdo do Conselho Nacional de Justica, chegou-se ao
entendimento que ndo havia elementos suficientes para confirmar a fraude, mas
reconheceu problemas na aplicacdo e organizacdo do referido concurso e, apos este fato
emitiu recomendacdes para 0s exames subsequentes.

Denise ingressou com demanda judicial contra a Google Brasil, Yahoo do Brasil
e Microsoft, em 2009, questionando a existéncia de resultado de buscas na internet
envolvendo seu nome a eventual fraude ja& mencionada. O caso chegou ao Superior
Tribunal de Justica em 2017 depois do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro condenar as
empresas a instalarem filtros de contetudos que retirassem o nome de Denise das noticias
que a envolvessem na suposta fraude, sob pena de multa diaria.

O Superior Tribunal de Justica, assim julgou o caso em tela, in verbis:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. ACAO DE OBRIGACAO
DE FAZER. 1. OMISSAO, CONTRADICAO OU OBSCURIDADE.
AUSENCIA. 2. JULGAMENTO EXTRA PETITA. NAO
CONFIGURADO. 3. PROVEDOR DE APLICACAO DE PESQUISA
NA  INTERNET. PROTECAO A DADOS PESSOAIS.
POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. DESVINCULACAO
ENTRE NOME E RESULTADO DE PESQUISA.
PECULIARIDADES FATICAS. CONCILIA(;AO ENTRE O
DIREITO INDIVIDUAL E O DIREITO COLETIVO A
INFORMAGCAO. 4. MULTA DIARIA APLICADA. VALOR INICIAL
EXORBITANTE. REVISAO EXCEPCIONAL. 5. RECURSO
ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Debate-se a
possibilidade de se determinar o rompimento do vinculo estabelecido
por provedores de aplicacdo de busca na internet entre 0 nome do
prejudicado, utilizado como critério exclusivo de busca, e a noticia
apontada nos resultados. [...] 3. A jurisprudéncia desta Corte Superior
tem entendimento reiterado no sentido de afastar a responsabilidade de
buscadores da internet pelos resultados de busca apresentados,
reconhecendo a impossibilidade de Ihe atribuir a fungdo de censor e
impondo ao prejudicado o direcionamento de sua pretensdo contra 0s
provedores de contetdo, responsaveis pela disponibilizacdo do
conteudo indevido na internet. Precedentes. 4. H4, todavia,
circunstancias excepcionalissimas em que é necessaria a intervengdo
pontual do Poder Judiciario para fazer cessar o vinculo criado, nos
bancos de dados dos provedores de busca, entre dados pessoais e
resultados da busca, que ndo guardam relevancia para interesse publico
a informacéo, seja pelo contetdo eminentemente privado, seja pelo



decurso do tempo. 5. Nessas situacdes excepcionais, o direito a
intimidade e ao esquecimento, bem como a protecdo aos dados pessoais
devera preponderar, a fim de permitir que as pessoas envolvidas sigam
suas vidas com razoavel anonimato, ndo sendo o fato desabonador
corriqueiramente  rememorado e perenizado por  sistemas
automatizados de busca. 6. O rompimento do referido vinculo sem a
exclusdo da noticia compatibiliza também os interesses individual do
titular dos dados pessoais e coletivo de acesso a informacéo, na medida
em que viabiliza a localizagdo das noticias aqueles que direcionem sua
pesquisa fornecendo argumentos de pesquisa relacionados ao fato
noticiado, mas ndo aqueles que buscam exclusivamente pelos dados
pessoais do individuo protegido. 7. No caso concreto, passados mais de
uma década desde o fato noticiado, ao se informar como critério de
busca exclusivo o nome da parte recorrente, o primeiro resultado
apresentado permanecia apontando link de noticia de seu possivel
envolvimento em fato desabonador, ndo comprovado, a despeito da
existéncia de outras tantas informagdes posteriores a seu respeito
disponiveis na rede mundial. 8. O arbitramento de multa diaria deve ser
revisto sempre que seu valor inicial configure manifesta desproporcéo,
por ser irrisdrio ou excessivo, como é o caso dos autos. 9. Recursos
especiais parcialmente providos. (STJ, 2018, p. 12).

O acordao do julgado da ementa acima citado, composto de 94 paginas foi um
avanco na interpretacdo do direito ao esquecimento no direito brasileiro. Tal julgado se
baseou, entre outras fontes, no Enunciado 531, da VI Jornada de Direito Civil, promovida
pelo CJF/STJ, cujo teor segue abaixo:

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

Artigo: 11 do Cédigo Civil Justificativa: Os danos provocados pelas
novas tecnologias de informacéo vém-se acumulando nos dias atuais.
O direito ao esquecimento tem sua origem histérica no campo das
condenacdes criminais. Surge como parcela importante do direito do
ex-detento & ressocializagdo. N&o atribui a ninguém o direito de apagar
fatos ou reescrever a propria historia, mas apenas assegura a
possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais
especificamente 0 modo e a finalidade com que sdo lembrados. (STJ,
2018, p. 11).

Conforme se verifica no mencionado enunciado, o direito ao esquecimento é
fundamentado na tutela da dignidade da pessoa humana. A ndo observancia de tal
preceito, sinaliza uma forma de punicdo de forma perpétua ao individuo que em algum
momento de sua vida teve conduta desabonadora. Quando discutido no ambito criminal,
o direito ao esquecimento é fomento a prépria ressocializacdo do ex-preso, uma vez que
esta pessoa ja cumpriu com a sancao prevista em lei e deve ser reintegrada a sociedade.

A Exma. Sra. Ministra Nancy Andrighi, definiu o direito esquecimento como



“direito de ndo ser lembrado contra sua vontade, especificamente no tocante a fatos
desabonadores, de natureza criminal, nos quais se envolveu, mas que, posteriormente,
fora inocentado”. (STJ, 2018, p. 12).

Ademais, a Exma. Min. ainda trouxe a baila ao fundamentar o seu voto a Lei 12.
965/2014, que instituiu 0 Marco Civil da Internet, uma vez que néo ha no Brasil uma lei
geral que disponha sobre a protecdo de dados pessoais. (STJ, 2018)

Assim, necessario se faz transcrever o conteldo expresso no art. 7, | e X, da

referida norma:

Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao
usudrio sdo assegurados 0s seguintes direitos:

I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecdo e
indenizacgdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

[...]

X - exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a
determinada aplicacdo de internet, a seu requerimento, ao término da
relacdo entre as partes, ressalvadas as s hipoteses de guarda obrigatoria
de registros previstas nesta Lei; (BRASIL, 2014, s.p.).

A relatora argumentou que o acérddo recorrido teria aplicado o direito ao
esquecimento de forma indiscriminada e em contrariedade a finalidade do instituto, uma
vez que no caso ndo se pretendia a exclusdo do conteudo disponibilizado por terceiros na
internet, mas a instalacdo de filtros para que o contetdo ndo fosse encontrado. (STJ,
2018).

Ademais, em seu voto, a mesma alegou que condicionar os buscadores a
competéncia de desvincular nas pesquisas nomes ou fatos desabonadores de pessoas
poderia acarretar em uma forma de censura digital. No caso em tela a d. julgadora
entendeu pela ndo aplicabilidade do direito ao esquecimento. Por sorte o voto da relatora
foi vencido por seus pares ndo sendo a tese acolhida pela maioria.

No presente acérddo, o voto vencedor foi do llmo., Ministro Marco Aurélio
Bellizze, que em sentido diverso da relatora apresentou argumentos (inovadores) junto a
corte que abrem novo paradigma quando se discute o direito ao esquecimento. O Ministro
entendeu pela aplicabilidade do direito ao esquecimento tendo como base a legislagéo e
julgados de outros paises. (STJ, 2018)

Esse julgado sem sombra de dividas mudou todo o entendimento de possibilidade
de aplicagdo do direito ao esquecimento no Brasil, uma vez que os julgados até entdo

proferidos pelo STJ entendiam pela aplicacéo do direito ao esquecimento, mas sem aideia



de desvinculacdo de nomes ou fatos em buscadores na internet. Tal julgado se baseou no
direito comparado, em especial na legislacdo europeia para aplicacdo de tal entendimento.

O precedente do caso em tela € atualmente o principal paradigma para os Tribunais
de Justica do Estados, havendo hoje multiplos julgados de diversos Estados que
acompanham e seguem tal entendimento. A doutrina ainda engatinha a respeito do tema,
mas todos aguardam a posicdo do STF para assim definir a linha de aplicacdo do direito

ao esquecimento no Brasil.

. Direito ao Esquecimento como Direito da Personalidade

Apds retratar a amplitude dos direitos da personalidade no Capitulo | do presente
estudo, inegavel é a aproximacao do direito ao esquecimento com os chamados direitos
da personalidade. Em suma, as protecdes juridicas buscadas através do pleito de aplicacéo
do instituto do esquecimento, como regra, sdo os direitos de personalidade.

A premissa maior de motivacdo de aplicacdo do direito ao esquecimento, é a
dignidade humana, mas, ndo se limita a esse direito, podendo ser aplicado em todas (ou

quase todas) vertentes dos direitos da personalidade.

[...] o direito ao esquecimento pode ser considerado um direito
fundamental implicito que ao lado dos demais direitos da personalidade
como imagem, honra e intimidade impede o reavivamento de fatos
pretéritos indesejaveis pelo seu titular e que ndo tenham legitimo
interesse publico, protegendo a dignidade da pessoa humana conta
exposicOes banais ou ndo que servem para o mero deleite do publico.
Tem efeito erga omnes, pois trata-se de abstencdo de ingeréncia da
sociedade e do Estado, portanto, de efeito horizontal e vertical. Isso
significa que o direito ao esquecimento tem o direito de ndo ter a
memoria individual revirada a todo instante, por vontade de terceiros
(REIS; PIACENTIN, 2017, p. 80 apud MARTINEZ, 2014, p. 80),
consubstanciando um direito ao individuo de mudar seu
comportamento, seus pensamentos e suas ideias ao longo de sua vida,
permitindo que haja mudangas em sua historia pessoal para que ele ndo
fique preso ao seu passado. (REIS; PIACENTIN, 2017, p. 80 apud
BUCAR, 2016, s.p.).

Muito embora o direito ao esquecimento ndo esteja previsto na Carta
Constitucional de 1988, ou ainda no Cddigo Civil de 2002, na esfera criminal este
encontra previsao de forma implicita, tendo em vista que apos o cumprimento integral da
pena e, ainda, atendendo nos requisitos dispostos na legislagao penal, o individuo tem sua

ficha criminal apagada, ou seja, o delito cometido é esquecido.



A teoria do direito ao esquecimento surgiu exatamente a partir da ideia
de que, mesmo quem comete um crime, depois de determinado tempo,
vé apagadas todas as consequéncias penais do seu ato. No Brasil, dois
anos apos o cumprimento da pena ou da extin¢do da punibilidade por
qualquer motivo, o autor do delito tem direito a reabilitacdo. Depois de
cinco anos, afasta-se a possibilidade de considerar-se o fato para fins de
reincidéncia, apagando-o de todos 0s registros criminais e processuais
publicos. [...] Ora, se assim €, até mesmo em relacdo a quem ¢é
condenado criminalmente, ndo parece justo que os atos da vida privada,
uma vez divulgados, possam permanecer indefinidamente nos meios de
informacdo virtuais. Essa € a origem da teoria do direito ao
esquecimento, consagradora do ‘right to be let alone’, ou seja, o direito
a permanecer sozinho, esquecido, deixado em paz. (CJF, 2013, s.p.).

Aaplicacdo do direito ao esquecimento na seara criminal ja se encontra pacificada,
uma vez que a propria legislagdo pertinente ao tema se incube de positivar tal instituto de
forma analdgica, tendo em vista que o individuo apds cumprir integralmente sua pena, ou
ainda, extinta a punibilidade, podera ap6s 2 (dois) anos pleitear a reabilitacdo. Ademais,
passados 5 (cinco) anos, ap6s o cumprimento integral da pena, ou ainda, da exting¢éo da
punibilidade, volta a ser réu primario.

Observa-se que na esfera criminal o direito ao esquecimento é aplicado
tacitamente, enquanto na esfera civel, este ndo possui legislacdo especifica, sendo

aplicada a ponderacdo de preceitos fundamentais para sua aplicabilidade.

Como observado, o direito ao esquecimento também é reconhecido no
ordenamento juridico como um dos direitos da personalidade, tendo em
vista que vivemos em uma sociedade de informacéo, e a evolucdo da
tecnologia, mais precisamente o uso da internet, possibilita propagar
informacBes, mesmo ultrapassadas ou pretéritas, por serem facilmente
encontradas. (RIBEIRO et al, 2018, p. 307).

O STJ ao julgar o caso Aida Curi, entendeu pela notoriedade do caso,
argumentando que seria impossivel a desvinculacdo da reportagem sem que fosse
ventilado o nome de Aida e, ainda, a reportagem em questdo em nenhum momento fez
menc¢do que desabonasse a conduta da mesma. Assim, nesse caso, o STJ entendeu pela
ndo incidéncia de danos morais e matérias, mantendo as decisdes proferidas
anteriormente nas outras instancias. Tal caso merece destaque, uma vez que insatisfeitos
com a decisdo proferida pelo STJ, os irmédos de Aida interpuseram Recurso Extraordinario
junto ao STF, sendo que este recurso ainda se encontra pendente de julgamento.

Diferentemente, nos casos Jurandir e Denise Peri, 0 STJ entendeu por aplicar o



direito ao esquecimento em respeito aos direitos da personalidade, em especial a
dignidade humana, & imagem e a honra dos envolvidos.

Ponto que merece destaque tange no sentido de que o direito ao esquecimento nao
é absoluto e deve ser analisado caso a caso, uma vez que a inobservancia de outros
preceitos fundamentais, poderiam acarretar em prejuizos a toda sociedade, como, por

exemplo, na tentativa de se reescrever a historia.

Cumpre registrar que o Direito ao esquecimento ndo atribui a ninguém
o direito de apagar fatos ou de reescrever a Histéria (ainda que se trate
tdo somente da sua propria histéria). O que o Direito ao esquecimento
assegura € a possibilidade de se discutir o uso que ¢ dado aos fatos
pretéritos, mais especificamente o0 modo e a finalidade com que s&o
lembrados. E ndo raro o exercicio do direito de esquecimento impde
ponderagdo com o exercicio de outros direitos, como a liberdade de
informagdo, sendo certo que a ponderagdo nem sempre se resolvera em
favor do Direito ao esquecimento. O caso concreto deve ser analisado
em suas peculiaridades, sopesando-se a utilidade informativa na
continuada divulgacdo da noticia com os riscos trazidos pela recordacdo
do fato a pessoa envolvida. Como em outros conflitos ja analisados, ndo
ha aqui solugdo simples. Impde-se, ao contrério, delicado
balanceamento entre os interesses em jogo. (REIS; PIACENTIN, 2017,
p. 81 apud SCHREIBER, 2014. p. 174).

Contribuindo com a ideia de caracterizacdo do direito ao esquecimento como
direito da personalidade o Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil promovida pelo
CJF/STJ, entendeu que a protecdo da dignidade da pessoa humana na sociedade

hiperinformada, abrange o direito ao esquecimento, nesse sentido:

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

Artigo: 11 do Cddigo Civil Justificativa: Os danos provocados pelas
novas tecnologias de informacéo vém-se acumulando nos dias atuais.
O direito a0 esgquecimento tem sua origem histérica no campo das
condenacdes criminais. Surge como parcela importante do direito do
ex-detento & ressocializacdo. N&o atribui a ninguém o direito de apagar
fatos ou reescrever a propria histéria, mas apenas assegura a
possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais
especificamente o modo e a finalidade com que sdo lembrados. (STJ,
2018, p. 11).

Da leitura do Enunciado observa-se que o direito ao esquecimento é ferramenta
de aplicacéo dos direitos da personalidade, em especial, a protecdo da dignidade humana,
prevista na Constituicdo Federal de 1988, assim como no Caodigo Civil de 2002. Tal

avanco de entendimento demonstra a importancia do instituto para a propria preservagao



dos direitos da personalidade, servindo, assim, de mais uma arma para combater os abusos

e desrespeitos a esses direitos.

Do préprio texto do enunciado podemos extrair aspectos importantes,
como o fato de o direito ao esquecimento ser instrumento de tutela da
dignidade da pessoa humana, importando sua inclusdo no rol dos
direitos da personalidade e sua estreita correlagédo com a atual sociedade
informativa. E importante ressaltar que mesmo desprovidos de forca
normativa, 0s enunciados de Direito Civil possuem autoridade
doutrinaria, pois servem de referéncia interpretativa, compdem
fundamentagdes judiciais e incitam estudos sobre o tema. (ANDRADE;
DAMAZIO, 2016, p.84).

Muito embora destacado enunciado nao tenha poder de norma, os Tribunais vém
lancando mao de referido enunciado para fundamentar suas decisdes, tendo em vista a
auséncia de normas especificas sobre o tema, e a necessidade de salvaguardar os direitos
da personalidade. Corroborando com esse entendimento, o TJSP assim decidiu:

ACAO - OBRIGACAO DE FAZER CUMULADA COM
INDENIZACAO — MATERIA JORNALISTICA PUBLICADA NA
INTERNET NARRANDO O FATO DE O AUTOR TER SIDO PRESO
PELA PRATICA DE CRIME — AUTOR QUE VEIO A SOFRER
ACAO PENAL PELO DELITO NOTICIADO NA MATERIA,
TENDO JA CUMPRIDO A PENA IMPOSTA PELA JUSTICA
CRIMINAL — DIREITO DE VER RETIRADA A MATERIA DA
INTERNET, ANTE O LONGO TEMPO DECORRIDO ENTRE A
PUBLICACAO DA NOTICIA, O CUMPRIMENTO DA PENA, O
ARQUIVAMENTO DA ACAO PENAL E AJUIZAMENTO DESTA —
DIREITO AO ESQUECIMENTO — ENUNCIADO 531 DA VI
JORNADA DE DIREITO CIVIL DO CONSELHO DA JUSTICA
FEDERAL — PRECEDENTES DO STJ E DESTA CORTE — DANO
MORAL, POREM NAO CONFIGURADO, NAS
CIRCUNSTANCIAS — ACAO PROCEDENTE EM PARTE -
APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA. (TJSP, 2019c, s.p.).

Resta claro que o Enunciado 531 ndo possui forca de lei, mas, ao mesmo tempo,
vem servido de ferramenta, juntamente com as decisdes do STJ para a aplicacdo do direito
ao esquecimento nos casos de lesdo dos direitos da personalidade. Todos estudiosos do
tema aguardam o julgamento do caso Aida Curi pelo STF, uma vez que 0 caso ao ser
julgado pelo STJ entendeu pela ndo aplicabilidade do direito ao esquecimento naquele
caso em especifico.

Observa-se, assim, que o direito ao esquecimento ndo é exclusividade de

aplicabilidade da seara criminal, onde o sujeito busca a exclusdo da macula de seus



antecedentes criminais, ou mesmo das informacdes dificultando sua ressocializagédo. Esse
direito pode também ser aplicado nos atos da vida privada, como no caso de vazamento
de imagens intimas, situa¢fes desabonadoras ou mesmo vexatdrias de exposicdo da
imagem, videos indesejados, dentre outras.

Assim, ap0s os devidos apontamentos, atualmente o direito ao esquecimento pode
ser considerado um direito da personalidade, todos tém o direito de serem esquecidos, de
terem fatos desabonadores acontecidos no passado remoto retirados das redes virtuais.
Entender de forma diversa, violaria os proprios preceitos fundamentais expressos na Carta
Constitucional de 1988.

. A Aplicagéo do Direito ao Esquecimento na Seara Criminal

Para grande parte da doutrina, o direito ao esquecimento tem como origem a seara
criminal, tendo em vista que grande parte das legislacGes sobre o tema proibe a pena
perpétua, ndo podendo, assim, o individuo cumprir pena eternamente pelo delito
cometido. No mesmo diapasao, transcorridos o prazo de 5 (cinco) anos apds o
cumprimento ou extingdo da pena e ndo tendo cometido novo delito, o individuo restitui
seu carater de réu primario.

Nesse sentido, assim dispde o Cadigo Penal sobre a matéria:

Artigo 64. Para efeito de reincidéncia:

I - ndo prevalece a condenacéo anterior, se entre a data do cumprimento
ou extingdo da pena e a infragdo posterior tiver decorrido periodo de
tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da
suspensdo ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogagao.
(BRASIL, 1940, s.p.).

Observa-se que o individuo que ap6s 5 anos do cumprimento ou extin¢éo da pena
tem sua ficha criminal apagada, ndo podendo gerar a reincidéncia em caso de
cometimento de novo delito. O ideal do legislador ao prever tal norma foi clara, uma
pessoa ndo pode carregar pelo resto de sua vida o peso de uma condenacdo em sua ficha
criminal, ao contrario, isso impediria a ressocializagdo do individuo.

Sem sombra de davidas, a manutencgéo de informagdes desabonadoras na ficha de
uma pessoa lhe acarreta inumeros prejuizos, como a dificuldade de conseguir emprego, a
desconfianga da sociedade, entre outros. Da mesma forma, no Brasil ficou vedado a

possibilidade de aplicagdo de pena perpétua, conforme disciplina o art. 5, XLVII, da



CF/88, que expde que “XLVII - ndo havera penas: [...] b) de carater perpétuo;” (BRASIL,
1988, s.p.).

Essa protecdo constitucional fora positivada para dar fiel cumprimento ao respeito
a dignidade humana. Entender de forma diversa, aplicando pena perpétua certamente
contrariaria as mais basicas cartas de direitos humanos.

De outro lado, muito embora a pessoa possa ter apagado de sua ficha criminal
condutas desabonadoras, e ainda, sendo vedada a possibilidade de pena de carater
perpétuo, estes arcaram com o peso das vinculagdes em midias impressas e eletronicas,
mesmo apos o fiel cumprimento da pena. Seria justo manter nas midias eletrdnicas
noticias antigas que, ainda hoje desabonariam a honra do delituoso, mesmo ndo sendo
devedor de pena a cumprir? Diante desse ensejo surgiu o chamado direito ao

esquecimento.

H4 casos, principalmente aqueles de grande comogéo social, que, apos
o0 término do cumprimento de sua pena, quando o individuo é posto em
liberdade, a midia noticia a sua saida, reacendendo o sentimento de
repadio em toda a sociedade. [...] desse modo, a midia é responsavel
por reavivar esses casos, 0 que com que esse mesmo individuo, que
passou anos cumprindo a pena que Ihes foi cominada, tera que encarar
a continuidade da condenacdo por parte da sociedade e pela midia.
(SANTANA; CRUZ, 2015, p. 304).

O ja estudado caso Lebach retrata exatamente essa situacdo, mesmo apds o fiel
cumprimento da pena, a rede de televisdo em busca de audiéncia, transmite reportagem
narrando em detalhes os acontecimentos do crime, os nomes dos envolvidos, suas
condenac0es, ou seja, reaviva fatos ja esquecidos pela sociedade.

Mesmo sendo vedada a pena perpétua no Brasil, o individuo que cometer algum
crime, e esse crime for noticiado nos sites jornalisticos on-line, “pagara” eternamente pelo
delito na internet, quando esse menos esperar, através de uma busca simples em algum
site de busca com seu nome, |4 estara a narrativa do crime.

Levando-se em conta essa realidade € que surge o direito ao esquecimento, sendo
esse “o direito que uma pessoa possui de ndo permitir que um fato, ainda que veridico,
ocorrido em determinado momento de sua vida, seja exposto ao publico em geral,
causando-lhe sofrimento ou transtornos”. (CAVALCANTE, 2014, p. 198).

Inicialmente, o direito ao esquecimento se projetou nessa sistematica, ou seja,
permitir que fatos do passado possam ser esquecidos ou apagados, sob o fundamento que

ninguém poderia arcar pelo resto de sua vida (e mesmo apds a morte) por algum fato



desabonador cometido em dado momento.

O egresso do sistema penitenciario deve ser tratado como uma pessoa
comum, que tem direito a intimidade e a vida privada, e para isso é
necessario que o sigilo as suas informacdes, processuais, sejam
respeitadas, conforme j& previsto em lei. Desse modo, o direito ao
esquecimento pode ser tido como uma consequéncia do direito a vida
privada, intimidade e honra. (SANTANA; CRUZ, 2015, p. 305).

A busca pela ressocializagdo do preso é obrigacdo do Estado, assim como de toda
sociedade. A manutencdo de informacg6es desabonadoras a respeito do ex-detento ndo
contribui com esse processo, uma vez que a simples mencao de conduta delituosa, mesmo
que antiga, a respeito de um individuo pode prejudica-lo seriamente na busca pela
reintegracéo na sociedade.

Corroborando com o posicionamento doutrinario, assim vem sendo entendida a

matéria pela jurisprudéncia brasileira.

APELACAO CRIMINAL - CRIME DE TRANSITO -
ANTECEDENTES — CONDENAGCOES CUJAS PENAS FORAM
EXTINTAS HA MAIS DE 16 ANOS - DIREITO AO
ESQUECIMENTO - PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE -
EXPURGO DO JUIZO NEGATIVO. Tratando-se de condenagdes
cujas penas foram extintas ha mais de 16 anos, o principio da
razoabilidade, fundamento da chamada ‘“teoria do direito ao
esquecimento”, justifica o expurgo do juizo negativo dos antecedentes
penais. Recurso a que, contra o0 parecer, da-se provimento. (TJMS,
20170, s.p.).

Em algumas hipdteses, os julgadores vém entendendo por omitir o nome dos
individuos nas noticias desabonadoras, mantendo-se assim a noticia, porém sem

mencionar o0 nome dos sujeitos. Nesse sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA PROVISORIA. DIREITO
AO ESQUECIMENTO. IMPUTACAO DE FATO CRIMINOSO.
POSTERIOR ABSOLVICAO. NECESSIDADE DE
DESVINCULACAO, EM PROVEDORES DE PESQUISA NA
INTERNET, DO NOME DO AGRAVANTE AO FATO
DESABONADOR. PRECEDENTES DO STJ. RECURSO PROVIDO.
| — E evidente que o direito ao esquecimento pode incorrer em algum
tipo de choque com o direito a informacdo. Sendo assim, a protecdo da
dignidade humana e o da liberdade de expressdo e informacéo
constituem preceitos de estatura constitucional e, portanto, requerem
solucdo que abrigue a coexisténcia de ambas as garantias, tal como
preconiza a técnica da ponderagdo e o principio de interpretacdo da
concordancia préatica ou harmonizagdo. 1. O contexto fatico dos autos



revela que o agravante foi acusado de participacdo em acdo criminosa
de grande repercussdo. Contudo, foi absolvido da acusacdo que lhe
havia sido imputada. 111 — O Superior Tribunal de Justica (STJ), em caso
muitissimo semelhante, entendeu pelo rompimento do vinculo digital
existente entre 0 nome da pessoa e a situacdo depreciativa, sem que as
noticias outrora publicadas fossem excluidas. IV — Adota-se referido
entendimento, pois, de um lado, resguarda o interesse da coletividade
ao manter o conteudo das publica¢bes na rede de computadores e, de
outro lado, assegura o direito a intimidade e ao esquecimento do
agravante ao desvincular os seus dados pessoais dos critérios de
pesquisa relativos ao fato desabonador [...] (TJAM, 2019, s.p.).

Observa-se que o direito ao esquecimento possui raizes de aplicacdo na seara
criminal, expandindo essa para outras areas posteriormente. A prépria conceituacdo
basica do instituto j& traz marcas de sua aplicabilidade e seu objetivo principal sendo o de
apagar fatos desabonadores de determinado sujeito no campo das noticias ou outras
informacBes. O esquecer nos tempos atuais deixou de ser atributo bioldgico e passou a
ser tecnologico. Nao pode uma pessoa ficar marcada eternamente por alguma conduta

que queira esquecer.

. Direito ao Esquecimento e a Lei de Protecéo de Dados no Brasil

A discussdo do direito ao esquecimento e ainda sua aplicacdo como forma de
preservacdo e protecdo dos direitos da personalidade visivelmente pode gerar conflitos
com outros fundamentos constitucionais. A possibilidade ponderacdo da liberdade de
expressdo, do direito a informacao e ainda da liberdade de imprensa, vem gerando muitas
discussdes no a&mbito juridico.

Se os referidos conflitos entre preceitos fundamentais na analise de casos
concretos possuem interpretacdo ndo pacifica, o resultado de aplicacdo do direito ao
esquecimento podem gerar ainda mais discussdes, tendo em vista que como resultado de
aplicacdo do instituto, este podera gerar a exclusdo e até mesmo desindexacédo de links,
que trazem referéncia a pessoa gque busca ser esquecida.

Ha quem defenda que a aplicacdo do direito ao esquecimento geraria uma espécie
de censura nas midias jornalisticas, gerando prejuizo a toda coletividade. Contrapondo tal
posicionamento, assim expde Salomao:

O fato é que h& muita confusdo, embaralham-se os conceitos tentando-
se enxergar o direito ao esquecimento como uma espécie de censura.
Evidentemente que ninguém em s& consciéncia defende censura,
evidentemente que isso é um tumulto na tese. Aqui ja hd uma diretiva e
também uma decisdo no tribunal europeu sobre o impacto disso na



internet, entdo é tempo sim de debatermos esses pontos. (SALOMAO,
2018, s.p.).

Muito embora a aplicacdo do direito ao esquecimento possa gerar limitacdo a
outros direitos fundamentais, argumentar que essa ponderacao tenha carater de censura é
extremamente radical. Se a liberdade de expressao e o direito a informacao ndo pudessem
sofrer nenhum tipo de ponderacéo, esses trariam um carater que nem mesmo 0s preceitos
mais vitais da Carta Constitucional possuem. O direito ao esquecimento como ja
demonstrado no presente estudo, é aplicado de acordo com o caso concreto, sendo
analisados os possiveis efeitos e consequéncias que tal aplicacdo geraria em toda a
coletividade.

Ponto que merece analise, consiste na aplicacdo do direito ao esquecimento frente
a nova Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) do Brasil. A Lei n. 13.709, aprovada em
2018, editada pela MP 869/18, que entra em vigor em agosto de 2020, trouxe uma série

de protecdes aos titulares de dados veiculados na internet, conforme se verifica, in verbis:

Aurt. 1° Esta Lei dispe sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive
nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito
publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais
de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa natural.

[..]

Art. 2° A disciplina da protecdo de dados pessoais tem como
fundamentos:

| - 0 respeito a privacidade;

Il - a autodeterminacdo informativa;

Il - a liberdade de expressdo, de informacdo, de comunicagdo e de
opinido;

IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;

[...]

VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a
dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais. (BRASIL,
2018, s.p.).

A Lei Geral de Protecdo de dados traz inicialmente em seus artigos 1° e 2°, 0s
fundamentos da norma, demonstrando como a norma privilegia os direitos da
personalidade de forma expressa, enquanto no artigo 6°, a lei traz uma serie de principios,
sendo eles: 1) finalidade; 11) adequacéo; I11) necessidade; 1V) livre acesso; V) qualidade

de dados; VI) transparéncia; e VII) seguranca.

Dentre os principios, destaca-se a finalidade, que pode ser classificada
como um metaprincipio porque ndo sO norteia os demais principios



elencados como os consubstancia. A finalidade condiciona toda a
cadeia de tratamento dos dados ao objetivo da atividade que os justifica.
Da mesma forma, exige que o consentimento inequivoco do titular seja
conferido com informagdes precisas dessa justificativa. (BUZZI, 2019,
49).

A LGPD brasileira em muito se assemelha a norma europeia, uma vez que 0S
dados sensiveis, ou seja, aqueles que podem remeter a identificacdo direta do usuario, ou
ainda, podem gerar reflexos nos direitos da personalidade do individuo, recebem
tratamento de protecdo mais rigoroso. Essa protecdo decorre do fato de que através de
atributos inaliendveis de identidade do usuério, estes estariam sujeitos a alguma forma de
estigmatizacéo, caso divulgados.

O artigo 7° e seus referidos incisos da LGPD, normatiza a respeito do tratamento
de dados pessoais, disciplinando como deve ocorrer a forma de consentimento do titular.
Dentre as ressalvas da obrigatoriedade de consentimento do titular, a norma expde a
respeito dos dados manifestamente publicos disponibilizados pelo titular, ou seja, aqueles
que de forma espontanea resolve disponibilizar.

A Lei Geral de Protecdo de Dados, diferentemente da legislagdo europeia, néo
trouxe de forma expressa a possibilidade de aplicagdo do direito ao esquecimento, mas
positivou tdo somente que as empresas ndo podem manter os dados pessoais do usuario

eternamente armazenados.

A LGPD confere ferramentas para que os individuos que desejem ser
esquecidos tenham controle sobre suas informagdes online. Importa
mencionar que o contetdo jornalistico ndo se submete ao controle de
dados nos termos da alinea a) do inciso Il do Art. 4° da LGPD, de modo
que as informagbes do caso concreto veiculadas na noticia néo
poderiam ser objeto de pedido de exclusdo por serem reflexos da
liberdade de imprensa, mas a indexacgdo da informacéo que tratarem de
pessoa ndo publica podem ser objeto de pedidos nesse sentido. (BUZZI,
2019, p. 59).

O artigo 18 da LGPD traz uma série de direitos aos titulares do dados, trazendo
inclusive a possibilidade de anonimizacdo, bloqueio ou eliminacdo de dados
desnecessarios, excessivos ou manipulados em discordancia com a referida lei, porém,
em momento algum se vislumbra na LGPD a possibilidade de requerimento de aplicagéo

do direito ao esquecimento, nesse sentido:

Art. 18. O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador,
em relagdo aos dados do titular por ele tratados, a qualquer momento e



mediante requisi¢ado:

[..]

IV - anonimizagdo, bloqueio ou eliminacdo de dados desnecessarios,
excessivos ou tratados em desconformidade com o disposto nesta Lei;

[..]

VI - eliminag&o dos dados pessoais tratados com o consentimento do
titular, exceto nas hipoteses previstas no art. 16 desta Lei;

[..]

IX - revogacdo do consentimento, nos termos do § 5° do art. 8° desta
Lei.

[ _ N

8 3° Os direitos previstos neste artigo serdo exercidos mediante
requerimento expresso do titular ou de representante legalmente
constituido, a agente de tratamento.

[..]

8§ 6° O responsavel devera informar, de maneira imediata, aos agentes
de tratamento com os quais tenha realizado uso compartilhado de dados
a correcdo, a eliminacdo, a anonimizacdo ou o bloqueio dos dados, para
gue repitam idéntico procedimento, exceto nos casos em que esta
comunicacao seja comprovadamente impossivel ou implique esforgo
desproporcional. (BRASIL, 2018, s.p.).

Observa-se no texto legal que muito embora a lei tenha sido um enorme avanco
na protecdo de dados dos seus titulares no Brasil, e ainda, mesmo que tenha imposto
limites na manipulacdo desses dados, de outro lado, a LGPD foi omissa no que se refere
a possibilidade de aplicacdo do direito ao esquecimento, ao contrario da GPDR europeia,
que em seu texto legal previu a possibilidade do usuério fazer o requerimento de exclusédo

de matéria, desde que o pedido fosse devidamente fundamentado.

. A APLICACAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO E OS POSSIVEIS
CONFLITOS ENTRE PRECEITOS FUNDAMENTAIS NO BRASIL



Durante o presente estudo fora observado que a aplicagdo do direito ao
esquecimento merece cautela, uma vez que em cada caso de aplicacao de tal instituto, o
julgador teve gque analisar o conflito de preceitos fundamentais. Se de um lado deve ser
preservada a dignidade humana, o direito a imagem, o nome, a intimidade e a privacidade
do individuo, de outro lado também deve ser observado o direito a informacdo, a verdade,
a liberdade de expresséo, dentre outros direitos. Neste capitulo, analisaremos a aplicacédo

do direito ao esquecimento e os possiveis conflitos entre preceitos fundamentais.

3.1 Liberdade de Expressao

A busca pela aplicacdo do direito ao esquecimento pode contrariar
inevitavelmente a liberdade de expresséo, por isso, o julgador ao analisar o caso concreto
devera observar qual dos preceitos fundamentais devera prevalecer sobre o outro. Valorar
preceitos fundamentais é sempre algo muito desafiador para o aplicador do direito, uma
vez que, ao se limitar a aplicacdo de determinado preceito, consequentemente da-se
valores diferentes a normas fundamentais.

Alexy (2005), formulou uma ferramenta de ponderacdo de principios, na qual se
consideraria 0 peso de cada um dos principios conflitantes do caso concreto, com 0
objetivo de saber qual dos principios em colisdo deveria ser sacrificado. Na formula
criada pelo autor, analisa-se a proporcionalidade em sentido estrito, assim como a

adequacao e a necessidade.

A colisdo ocorre sempre no caso concreto, ou seja, as normas em
abstrato sdo coniventes, porém, diante de determinada situacéo féatica,
elas passam a divergir, permitindo que apenas uma delas seja aplicada.
No caso de uma colisdo entre regras, por se tratarem de normas dotadas
de critérios de hierarquia e passiveis de declaracdo de ilegalidade,
aplica-se apenas uma delas. A grande questdo surge, assim, diante da
colisdo entre dois ou mais principios. (MAIA; CARNEIRO, 2013, p.
207).

A liberdade de expressao ndo é principio do qual ndo esteja sujeita a ponderagéo,



como qualquer outro principio, este também pode passar por ponderacdes. A analise da
possibilidade de aplicacdo do direito ao esquecimento por vezes podera acarretar na
limitacdo ou mesmo ponderagdo desse principio.

Necessario se faz pontuar, que ndo existe formula exata para ponderacbes de
principios, devendo o julgador analisar caso a caso qual dos preceitos devera limitar sua
aplicagéo.

Nesse sentido, necessario se faz demonstrar o julgado do TIMG a respeito do
tema, onde no caso sob analise prevaleceu a aplicacdo da liberdade de expresséo ao reveés

da intimidade do individuo.

APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS E OBRIGACAO DE FAZER - DIREITO A
INFORMACAO, DE LIBERDADE DE EXPRESSAO E
PENSAMENTO — ABUSO DE DIREITO NAO CONFIGURADO —
RETIRADA DA NOTICIA — APLICACAO DA TEORIA DO
ESQUECIMENTO — NAO CABIMENTO — ENTENDIMENTO DO
STJ — SENTENGCA MANTIDA. A veiculagdo de fatos reais, sem
qualquer intencdo de injuriar ou difamar, ndo tem conddo de gerar
responsabilidade por parte da empresa de comunicagdo, ainda mais
levando-se em conta que o exercicio equilibrado do jus narrandi ndo
configura ato ilicito. [...] Inexistindo ilicitude na veiculacdo da matéria
jornalistica, resta impossibilitado o acolhimento do pedido de exclusdo
da reportagem do portal de noticias mantido pelo requerido (apelado)
na internet, ou, a substituicio de seu nome pelas iniciais. Nos reiterados
julgados do Colendo STJ, a teoria do esquecimento tem aplicabilidade
aos casos em que o interesse publico ndo mais se justifica, haja vista o
tempo decorrido e a absolvicéo do sujeito, ou o efetivo cumprimento da
pena. No caso dos autos, como o autor (apelante) estd respondendo a
processo criminal relacionado aos fatos veiculados na noticia, ndo ha
que se falar em aplicacdo da teoria do esquecimento. (TIMG, 2019c,

S.p.).

No julgado em tela, é possivel observar que para a aplicacdo do direito ao
esquecimento deve-se observar alguns requisitos, como por exemplo o lapso temporal da
ocorréncia do fato, o cumprimento integral da pena nos casos de noticias relacionadas a
crimes, ou ainda, quando ndo se sustenta mais o chamado interesse publico.

O interesse publico merece pontual destaque, uma vez que em algumas situacdes
mesmo ocorrendo o lapso temporal da ocorréncia do fato desabonador, observado o
interesse publico, impossivel se torna a aplicagdo do direito ao esquecimento. Como
fundamento de interesse publico, é possivel ao analisar a jurisprudéncia patria, observar
que as pessoas publicas, sejam elas artistas ou ainda em exercicio de funcéo pablica, ndo

detém o atributo para aplicacdo do direito ao esquecimento, tendo em vista que as



informacdes pertinentes a estes interessam toda a coletividade.

Para fundamentar uma eventual aplicacdo do direito ao esquecimento,
é necessario avaliar cada situagdo em concreto e aplicar critérios
objetivos, de forma a se evitar que as liberdades fundamentais, como as
liberdades de expressao, pensamento e imprensa, restem indevidamente
restringidas. Direito ao esquecimento é uma forma de expressdo da
tutela da privacidade, ndo servindo, portanto, para viabilizar a censura
privada de informacdes na rede ou a edicdo e alteracdo de dados
relevantes para a coletividade. Superados longos periodos de regimes
autoritarios, vive-se no continente um momento propenso ao lembrar e
ndo ao esquecer. (TEFFE, 2017, p. 1).

Em decorréncia da restricdo dos direitos fundamentais antes da Constituicdo
Federal de 1988, a aplicacdo do direito ao esquecimento, sobrepondo a liberdade de
expressao deve ser aplicada cautelosamente. O direito ao esquecimento ndo pode ser
acobertado com o carater de censura das informacdes de interesse publico, pois esse ndo
é 0 objetivo de tal direito.

De forma pacifica, tanto a doutrina como a jurisprudéncia é pacifica em defender
que o direito ao esquecimento ndo se presta a reescrever a histdria politica de um pais,
uma vez que é notavel o interesse publico no caminhar histérico de um povo. Nao se
presta este instituto com o condao de apagar os fatos desabonadores cometidos por lideres
politicos, pois se assim se objetivasse tal direito, claramente censuraria os anos de
ditaduras, crimes cometidos por pessoas publicas, manobras politicas, e até mesmo

condutas intimas desabonadoras praticadas por famosos.

As liberdades de expressao e de informagdo tém valor fundamental no
sistema da Constituicdo de 1988, mas a inviolabilidade da intimidade e
da vida privada tem igual assento constitucional e decorre diretamente
da dignidade humana. Nao é valido, portanto, hierarquizar esses direitos
de forma rigida e em abstrato. Diante de um conflito, havera
necessidade de ponderagdo caso a caso pelo juiz, que devera levar em
conta a posicao preferencial das liberdades referidas, o que, porém, ndo
exclui a possibilidade de tutela tanto especifica quanto indenizatéria
para a protecdo de direito personalissimo. (BARCELLQOS, 2014, p. 48-
49).

O conflitos entre a liberdade de expresséo e os direitos da personalidade ndo séo
fruto da atual evolugdo da sociedade, este apenas se intensificou em decorréncia da
rapidez e novas formas de veiculacdo de noticias. Por diversas vezes, a tentativa forgosa
de apagar o passado acarreta na curiosidade popular, e como consequéncia na busca por

informacdes a respeito da noticia que se busca o esquecimento. (BRANCO, 2017)



Para Sérgio Branco (2017), o direito ao esquecimento deve ser aplicado de forma
cautelosa e excepcional, uma vez que sua aplicacdo de forma errGnea, pode acarretar
limitacdo indevida a liberdade de expressdo e ainda prejudicar a prdpria historia e
memoria de um pais.

Diferentemente dos fatos de interesse publico, as noticias vinculadas em jornais
ou sites que ndo trazem esse objetivo, podem acarretar em sérios danos aos direitos de

personalidade da pessoa. Nesse sentido, assim decidiu o TJSP, in verbis:

ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. Tutela antecipada. Decis&o que
determinou a remoc¢do dos mecanismos de pesquisa relacionados com
o fato narrado na inicial e com o nome do autor. Para solu¢do da
antinomia entre a liberdade de expressao e os direitos de personalidade
do autor agravado, devem ser ponderadas as circunstancias, de modo a
estabelecer limites de ambos os direitos e alcancar o saldo mais
favoravel ao caso que se apresenta. No caso concreto, o direcionamento
a paginas que trazem informagdes relativas ao episodio mencionado, ao
se inserir o0 nome do agravado no site de busca da ré, traz sérios
incomodos a este, ainda mais se levando em conta o fato de que o
procedimento em que se apurou sua conduta foi arquivado. Direito ao
esquecimento. Decisdo mantida. Recurso ndo provido. (TJSP, 2015,

S.p.).

E possivel constatar que o julgador deveré analisar o caso concreto para ponderar
sobre a aplicacdo ou ndo do direito ao esquecimento. Em alguns casos o julgador entende
pela aplicacdo do instituto e, em outros, ndo. O tema ndo é pacifico e carece de mais
estudos sobre sua aplicacdo, principalmente no que concerne 0s requisitos para
acolhimento de tal direito.

A liberdade de expressdo ndo colidindo com outros direitos fundamentais, garante
o direito de opinido, conviccdo, comentario, avaliacdo ou julgamento sobre as mais
diversas temaéticas, e que envolvam quaisquer pessoa, sendo o assunto de interesse
publico ou ndo. (MENDES; BRANCO, 2012).

Conforme anteriormente analisado na presente pesquisa, a liberdade de expressédo
é matéria de inUmeras cartas internacionais, além de previsao na Constituicdo Federal de
1988. Tal protecéo juridica, decorre da propria busca pela redemocratizacdo do pais apos
duros anos de censura nas liberdades mais basicas dos brasileiros.

A liberdade de expressdo, assim como qualquer outro direito fundamental, ndo é
absoluto, pois em casos de conflitos, o julgador devera analisar o caso concreto para saber

qual fundamento devera prevalecer. Quando se discute a possibilidade de aplica¢do do



direito ao esquecimento em colisdo com a liberdade de expressdo, por muitas vezes o

magistrado tece uma série de ponderacdes para chegar a uma decisao.

Desta feita, pode-se deduzir que, no exercicio da liberdade de imprensa,
apenas a verdade da noticia ndo € suficiente para legitima-la em
qualquer circunstancia ou gue qualquer assunto de interesse do publico
venha a justificar a divulgacdo jornalistica de um fato de forma
desmedida. Além da veracidade e do interesse publico, a liberdade de
informacéo jornalistica restara configurada nos casos em que houver,
também, alguma relevancia social nos acontecimentos veiculados e for
transmitida de forma adequada. (RAMOS FILHO, 2014, p. 19).

O simples fundamento de que a noticia é verdadeira ndo é suficiente para que a
mesma possa vigorar eternamente, outros elementos também devem ser analisados pelo
reporter ou editor antes de veicular uma noticia. Ademais, por muitas vezes, mesmo a
noticia sendo verdadeira, lhe falta o interesse publico, sendo esse um dos principais
pontos a ser analisado na aplicacdo do direito ao esquecimento pelo julgador.

Observa-se na jurisprudéncia brasileira que o julgador na hora de analisar o caso
concreto utiliza de outros argumentos para decidir sobre o tema, a exemplo, pode o
julgador ponderar a respeito da contemporaneidade do fato retratado, ou seja, do lapso

temporal da noticia publicada e o interesse publico na manutencao da matéria.

APELAGCAO CIVEL. PROCESSO CIVIL E CONSTITUCIONAL.
APARENTE CONFLITO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS.
JUizO DE PONDERACAO. VEICULACAO EM MATERIA
JORNALISTICA. REPORTAGEM. ANIMUS NARRANDI. DANO
MORAL. NAO CONFIGURADO. DIREITO DE RESPOSTA. NAO
CABIMENTO. DIREITO AO ESQUECIMENTO. [...] 4. Diante desse
contexto, em suma, destaca-se que o caso dos autos reflete uma aparente
colisdo de direitos fundamentais, uma vez que tanto a liberdade de
imprensa quanto os direitos da personalidade estdo tutelados pela
Constituicdo. [...] O exercicio da pondera¢do nos casos envolvendo a
liberdade de informac&o e o direito a honra deve ter por base os limites
toleraveis de um e outro. [...] 8. Tendo o 6rgdo de noticias e 0s
jornalistas que subscrevem o artigo em questdo agido dentro dos limites
da liberdade de expressao, ndo ha que se falar em dano moral passivel
de compensagdo. [...] O transcurso de consideravel quantidade de tempo
é elemento essencial para aplicacdo do direito ao esquecimento haja
vista que se baseia nos efeitos advindos do passar do tempo, ou seja, da
ilegitimidade da lembranca de acontecimentos depois de determinado
lapso temporal. 10.1. Inaplicavel na hipdtese dos autos a teoria do
direito ao esquecimento, diante do lapso temporal curto entre a
publicacdo das matérias, 0 ajuizamento da acdo e seu julgamento,
especialmente considerada a funcéo publica exercida pela apelante, a
atualidade e relevancia do interesse em fiscalizar o poder publico e suas
relacdes pertinentes. (TIDFT, 2019, s.p.).



Quando existe conflito entre a aplicacdo do direito ao esquecimento e a liberdade
de expressao, ndo existe regra pronta para se chegar a conclusdo sobre qual dos preceitos
deve prosperar. Recai ao magistrado analisar o caso concreto e, diante de diversas
premissas (interesse social, relevancia da informacéo, lapso temporal e notoriedade do
interessa), chegar a conclusdo se € viavel a aplicacdo desse direito ou ndo. Ndo é uma
analise facil para o julgador, pois se de um lado é invocado o respeito a dignidade da
pessoa humana, a intimidade e a privacidade, do outro, existe um preceito fundamental

importantissimo protegido na ordem constitucional que ¢ a liberdade de expressao.

3.2 Direito a Informacao

Esse direito esta previsto na Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°, X1V, onde
assegura que todos tém direito de acesso a informacéo, protegendo ainda, o sigilo da fonte
quando for necessario para o préprio exercicio profissional. O direito a informacéao €
garantido a todos, sem qualquer tipo de distingdo, uma vez que se fundamenta essa

protecdo, com o objetivo de formacédo de senso critico dos individuos.

O direito de receber informag6es consiste em um direito de liberdade
caracterizado essencialmente por ser dirigido a todos os cidadaos,
independentemente de raca, credo ou convicgdo politico-filosofica,
tendo como finalidade o fornecimento de subsidios para a formacéo da
opinido acerca de assuntos publicos. (RAMOS FILHO, 2014, p. 13).

A liberdade de informagao, abrange a busca, “o acesso, o recebimento e a difusao
de informacdes ou ideias, por qualquer meio, e sem dependéncia de censura, respondendo
cada qual pelos abusos que cometer”. (SILVA, 2005, p. 246).

A Constituicdo Federal de 1988, previu ainda no art. 5° IX, a liberdade de
expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, e ainda criou
uma barreira positivando que estas independem de censura ou licenca. A previsao
constitucional dessa liberdade foi o resultado da busca de ampliacdo das liberdades
cerceadas no periodo ditatorial no Brasil. Durante mais de 20 anos, o pais foi assolado
pela reducdo abrupta de todas as liberdades até entdo alcangadas.

A liberdade de expressdo e o direito a informacdo séo direitos fundamentais que
caminham lado a lado em um estado democratico de direito. Impossivel se falar em

democracia sem a previsdo e respeito a esses preceitos fundamentais. O direito a



informacdo consiste na possibilidade de fomento ao préprio senso critico do individuo,
pois ndo havendo filtros ou censuras no que se busca, o sujeito pode ter acesso a inlmeras

informacdes sobre os mais variados temas e posic¢Ges politicas.

O direito a informacdo desdobra-se em trés diferentes dimensdes: o
direito de informar, que é uma faceta das liberdades de expressdo e de
imprensa; o direito de se informar, também conhecido como direito de
acesso a informacdo que envolve a faculdade de buscar informagGes por
todos os meios licitos; e o direito de ser informado, que € o direito da
coletividade de receber informagdes do Estado e dos meios de
comunicacao sobre temas de interesse publico. (SARMENTO, 2016, p.
105).

Quando se discute o direito ao esquecimento, uma das principais barreiras
encontradas € o direito a informacdo, partindo-se da premissa que este possa se dividir
em trés linhas distintas, o simples fato do direito de acesso a informacao ser uma garantia
constitucional, por si s6 ndo bastaria para a impossibilidade de aplicacdo do direito ao
esquecimento. Em muito se diverge o direito de acesso a informacdo e o chamado
interesse publico. O interesse publico, conforme seré analisado em momento oportuno na
presente pesquisa, extrapola o interesse pessoal, gera efeitos na coletividade, e é esse 0
ponto a ser analisado quando se discute a aplicacdo do direito ao esquecimento.

O fato do direito a informag&o ser um preceito constitucional ndo € suficiente para
que esse ndo sofra limitagbes. Muito embora o0 sujeito tenha o direito assegurado de
pesquisar e se informar sobre o que quiser, um fato desabonador cometido por um
desconhecido ha muitos anos e retratado em determinada matéria em algum site de
noticias, ndo geraria interesse publico para ser mantido por exemplo em sites de pesquisa,

a nao ser pela mera curiosidade do usuario em pesquisar o0 nome do sujeito.

E cedico que a Constituicdo Federal, ao proclamar a liberdade de
informacéo e de expressdo, bem assim a liberdade de imprensa, o faz
tracando diversas diretrizes principiologicas de acordo com as quais
essas liberdades deverdo ser exercidas, afirmando, assim, que 0s
direitos e garantias, apesar de protegidos constitucionalmente, ndo séo,
em regra, absolutos e ilimitados. (RAMOS FILHO, 2014, p.18).

A manutengdo de informagdes desabonadoras em sites eletrdnicos sob o
argumento de respeito ao direito a informac&o, poderia gerar sérios prejuizos ao envolvido
na noticia em questdo. A exemplo, suponhamos que um recrutador de determinada

empresa ao realizar uma pesquisa em site de buscas na internet utilizando o nome de



candidatos a determinado cargo encontre uma noticia de 10 anos atras, a qual narra o
cometimento de grave crime pelo candidato, muito provavelmente esse individuo seria
eliminado da sele¢éo, pouco importando ao recrutador se este foi ou ndo absolvido de tal
crime, ou ainda, que este tenha cumprido fielmente a pena imposta e busca através
daquele emprego sua ressocializacao.

Sobre o interesse publico ou social, assim se posicionou 0 TJRS, in verbis:

APELACAO. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. PROVEDOR
DE BUSCA DA INTERNET. FOTOS SENSUAIS REALIZADAS
PELA AUTORA HA 10 ANOS E ESPALHADAS PELA REDE.
EXCLUSAO DE RESPOSTA AO CRITERIO DE BUSCA JUNTO AO
SISTEMA DO REU EM RELACAO AO NOME DA AUTORA E
SITES ESPECIFICOS QUE VEICULAM AS FOTOGRAFIAS.
POSSIBILIDADE. DEMANDANTE QUE NAO E PESSOA
PUBLICA. FOTOS PRIVADAS. AUSENCIA DE OFENSA AO
DIREITO DE INFORMACAO, POIS NAO E POSSIVEL
CONSIDERAR QUE FOTOGRAFIAS DOS GLUTEOS E DOS
SEIOS DESNUDOS DA DEMANDANTE OSTENTEM CARATER
PUBLICO OU SOCIAL. DIREITO AO ESQUECIMENTO. APELO
PROVIDO. (TJRS, 2018e, 5.p.).

Observa-se que havendo conflito entre a aplicacdo do direito ao esquecimento
buscando proteger direitos da personalidade e, de outro lado, o direito de informacéo, o
julgador devera analisar alguns fatores na hora de proferir sua decisdo, sendo eles o
interesse publico ou social da matéria envolvida, a notoriedade ou ndo do sujeito

envolvido e o lapso temporal da noticia ou fato desabonador.

3.3 Direito a verdade

A busca pela verdade é um direito inerente ao préprio ser humano, a todos deve
ser garantido o direito de saber o que realmente aconteceu, mas ponto que merece analise
mais aprofundada consiste no contetdo que se busca tal almejada verdade. Se o contetido
do qual se busca a verdade € meramente especulativo ou tange sobre interesse da
coletividade.

A curiosidade sobre a vida alheia ndo é o fundamento do chamado direito a
verdade, tal direito consiste na busca da verdade de situagdes ocorridas que influenciaram

ou podem influenciar toda a sociedade, ou ainda fatos pessoais ou de familiares que



resultaram em ddvidas ou restri¢cdes de informacdes. O direito a verdade esta intimamente
ligada ao direito & memoria. Ambas se completam, uma vez que enquanto o direito a
verdade busca responder anseios e questionamentos a respeito de acontecimentos, o0
direito a memoria traz como objetivo direto a lembranca ou memaoria como elemento que
impossibilite a realizacdo novamente do acontecido.

Como fundamento de protecdo juridica do chamado direito & verdade no Brasil,
podemos elucidar o ocorrido durante o final da Segunda Guerra Mundial, que gerou
reflexos diretos em nosso pais.

Apobs a Segunda Guerra Mundial, o mundo foi dividido em duas esferas, 0s
Estados com viés ideoldgicos capitalistas e os Estados comunistas e socialistas, sendo
esses regidos pelos Estados Unidos e Unido Soviética, esta divisdo trouxe como resultado
0 uso de regimes politicos repressivos e autoritarios com o objetivo de manutencédo de
poder, golpes militares, uso da forca, abuso de poder, retirada de legitimidade do Poder
Judiciério e do Poder Legislativo, entre outras atrocidades.

Nesse contexto historico denominado Guerra Fria, o continente sul-americano ndo
ficou de fora, havendo regimes politicos repressivos em todos os paises do referido
continente, como exemplo temos o Brasil (1964), Argentina (1966 e 1976), Uruguai
(1973), Chile (1973).

A ditadura militar brasileira ndo foi um fato isolado na histéria da
América Latina. Na mesma época, regimes semelhantes nasceram de
rupturas na ordem constitucional de outros paises no subcontinente,
tendo as Forcas Armadas assumido o poder em consonéncia com a
I6gica da Guerra Fria. O mundo estava dividido em dois grandes blocos.
Um polo era comandado pelos Estados Unidos e o outro pela Unido
Soviética. Essa divisdo de poder mundial teve como cenario de fundo o
resultado da Segunda Guerra, com as poténcias vencedoras dividindo o
planeta em duas grandes areas de influéncia. (BRASIL, 2007, p. 19).

Esses poderes autoritarios eram caracterizados pela forte coercdo contra os
sindicatos de trabalhadores, prendendo e até executando suas liderancas, extin¢do da
quase totalidade dos partidos politicos, em especial os de oposicdo, parlamento com
limitacdo ou até mesmo fechados. Em todas as situacdes o uso da forca e do abuso de
poder era basilar nas atuagdes, existindo inclusive, tribunais de excecdo para julgamento

daqueles que ndo coadunavam com as politicas implantadas.

Com o golpe de 1964 e a ascensdo ao poder dos militares, todas as
conquistas democraticas conquistadas nas cartas constitucionais no



decorrer de mais de um século, foram reprimidas pela nova ordem
revolucionéria. O General Costa e Silva, O brigadeiro Francisco Correia
de Melo e o Almirante Augusto Rademaker, criaram o chamado
Supremo Comando da Revolugéo, e em 9 de abril de 1964, baixaram o
ato institucional n° 1, pautado em indmeras restricdes a democracia.
(OLIVEIRA, 2019, p. 341-342).

O Ato Institucional n. 1, de 09 de abril de 1964, foi a ferramenta utilizada pelo
Comando Supremo da Revolucdo, para desencadear e implementar o entdo regime militar
no Brasil. Como objeto do A.l. n. 1 ocorreu cassa¢do de mandatos, suspensdo dos direitos
politicos, demissdo do servico publico, expurgo de militares, aposentadorias
compulsorias, intervencdo direta nos sindicatos e ainda, a prisdo de brasileiros sem
qualquer justo motivo.

O A.L n. 1, trazia inicialmente um comunicado a na¢do, nos seguintes termos:

A revolucéo se distingue de outros movimentos armados pelo fato de
gue nela se traduz, ndo o interesse e a vontade de um grupo, mas o
interesse e a vontade da Nagé&o.

A revolugdo vitoriosa se investe no exercicio do Poder Constituinte.
Este se manifesta pela elei¢do popular ou pela revolugdo. Esta é a forma
mais expressiva e mais radical do Poder Constituinte. Assim, a
revolucdo vitoriosa, como Poder Constituinte, se legitima por si mesma.
Ela destitui o governo anterior e tem a capacidade de constituir o novo
governo. Nela se contém a forca normativa, inerente ao Poder
Constituinte. Ela edita normas juridicas sem que nisto seja limitada pela
normatividade anterior & sua vitoria. Os Chefes da revolug&o vitoriosa,
gracas a acdo das Forcas Armadas e ao apoio inequivoco da Nagdo,
representam o Povo e em seu nome exercem o Poder Constituinte, de
gue o Povo € o Unico titular. O Ato Institucional que é hoje editado pelos
Comandantes-em-Chefe do Exército, da Marinha e da Aeronautica, em
nome da revolucdo que se tornou vitoriosa com o apoio da Nacéo na
sua quase totalidade, se destina a assegurar ao novo governo a ser
instituido, os meios indispensaveis a obra de reconstrucdo econémica,
financeira, politica e moral do Brasil, de maneira a poder enfrentar, de
modo direto e imediato, os graves e urgentes problemas de que depende
a restauracdo da ordem interna e do prestigio internacional da nossa
Pétria. A revolucdo vitoriosa necessita de se institucionalizar e se
apressa pela sua institucionalizacdo a limitar os plenos poderes de que
efetivamente dispbe. (BRASIL, 1964, s.p.).

O objetivo deste A.l. era muito claro, eliminar toda a forma de oposicéo politica
ao entdo governo e dar poderes para o Presidente para escolher os componentes do
Congresso, que posteriormente iriam o eleger. Tal manobra era uma tentativa de legitimar
democraticamente a eleicdo presidencial, uma vez que, o Presidente teria sido eleito por
representantes do povo, eleitos através o voto.

Os militares criaram o Servico Nacional de Informagdes (SNI), um drgdo



destinado a realizar grampos telefénicos, censura postal e investigacdes sobre todos

aqueles que eram oposicionistas ao governo estdo implementado.

A Doutrina de Seguranca Nacional se assentava na tese de que o
inimigo da Pétria ndo era mais externo, e sim interno. N&o se tratava
mais de preparar o Brasil para uma guerra tradicional, de um Estado
contra outro. O inimigo poderia estar em qualquer parte, dentro do
préprio pais, ser um nacional. Para enfrentar esse novo desafio, era
urgente estruturar um novo aparato repressivo. Diferentes
conceituacdes de guerra — guerra psicoldgica adversa, guerra interna,
guerra subversiva — foram utilizadas para a submissdo dos presos
politicos a julgamentos pela Justica Militar. (BRASIL, 2007, p. 22).

A criacdo do SNI possuia fundamento claro, implementar e defender o governo
de excecdo. Em um primeiro momento, o grande inimigo do povo brasileiro e do Estado,
eram 0s comunistas, depois, 0 inimigo passou a ser o préprio povo brasileiro que se
opunha a forma de governo instaurada. Com frases de impacto no estilo “Brasil ame-0 ou
deixei-0”, ou ainda “Este ¢ um pais que vai pra frente”, o governo realizou os mais
diversos atos de atrocidade contra a propria populacdo brasileira sob o argumento que era
subversores, comunistas, contrarios a patria etc.

Se os resultados de implementacdo do A.l. n. 1, trouxeram enormes retrocessos
democraticos ao pais, ainda foram baixados pelo governo militar os A.l. n. 2, A.l. n. 3,
A.l. n.4 e, por fim, como Ultima tentativa de manutencdo do poder, o A.l. n. 5 datado de
13 de dezembro de 1968, que foi considerado a maior carta de violagdo de direitos
fundamentais ja implementadas pelo governo militar durante a ditadura vivenciada no

Brasil.

Em decorréncia da falta de popularidade dos Presidentes Militares,
somado aos visiveis abusos de poder, inicia-se um periodo de
manifestacGes, principalmente motivados pelos estudantes, que tomam
as ruas de todo o Brasil, principalmente dos grandes centros urbanos.
Como resposta, 0 governo baixou em 13 de dezembro de 1968, o Ato
Institucional n° 05. (OLIVEIRA, 2019, p. 343).

Em resposta ao A.L n. 5, surge no Brasil a chamada “resisténcia armada”, grupo
de opositores ao governo militar que buscavam de todas as maneiras enfraquecer o entdo
governo, realizando atos publicos e, até mesmo, atentados, com o objetivo de demonstrar
a insatisfacdo com a forma de governar e ainda, combater a extensa limitacdo dos

preceitos fundamentais impostas através dos Atos Institucionais.



Assim, ja no final de 1969, estava caracterizada a instalacdo de um
aparelho de repressdo que assumiu caracteristicas de verdadeiro poder
paralelo ao Estado no pais. Seus agentes podiam utilizar os métodos
mais sordidos, mas contavam com o manto protetor representado pelo
Al-5 e pela autoridade absoluta dos mandatarios militares, incluindo-se
ai a suspensao do direito de habeas-corpus, a formalizacdo de decretos
secretos e a edicdo de uma terceira Lei de Seguranga Nacional (DL
898), introduzindo prisdo perpétua e até mesmo a pena de morte para
opositores envolvidos em agdes armadas que tivessem causado
morte.[...] As Forgcas Armadas passaram a se adaptar para
enfrentamento da guerra de guerrilhas. A estrutura de informacéo
montada fortaleceu sua capacidade para travar a guerra surda que se deu
por meio dos interrogatérios com torturas, das investigacdes sigilosas,
da escuta telefonica, do armazenamento e processamento de
informacbes sobre atividades consideradas subversivas. Eram
enquadradas nesse campo, desde simples reivindicacfes salariais e
pregacdes religiosas, até as formas de oposi¢cdo por métodos militares.
(BRASIL, 2007, p. 22).

A Comissdo Nacional da Verdade (CNV), 6rgdo criado em 16 de maio de 2012,
com o objetivo de investigar as violacGes de direitos humanos ocorridas nos 21 anos de
ditadura militar no Brasil, reconheceu o0 nimero de 434 pessoas mortas ou desaparecidas
entre 1946 ¢ 1985. Como resultado dos chamados “anos de chumbo”, vivenciados no
Brasil, os familiares buscam até hoje a verdade por trds dos desaparecimentos de seus
familiares.

O grande obstaculo enfrentado em busca do direito a verdade, é que muitos dos
documentos que comprovariam a verdade buscada foram destruidos, como forma de
isencdo criminal dos atos cometidos.

O direito ao esquecimento é ponderado em situagdes como as acontecidas durante
a ditadura militar no Brasil, uma vez que, 0 objeto a ser discutido ndo versa apenas e tdo
somente sobre interesse pessoal da vitima ou de seus familiares. A resposta aos
acontecidos durante esse periodo interessa a toda a sociedade.

Diferentemente da situacdo apresentada acima, fatos desabonadores cometidos
por um individuo ocorridos ha varios anos, mas que ndo geram reflexo em toda a
sociedade podem ser matéria de aplicacdo do direito ao esquecimento, uma vez que, por
mais que seja verdade o contetdo, o individuo ndo pode pagar pelo resto da vida pelo ato

desabonador realizado. Nesse sentido:

APELACAO CRIMINAL - CRIME DE TRANSITO -
ANTECEDENTES — CONDENACOES CUJAS PENAS FORAM
EXTINTAS HA MAIS DE 16 ANOS - DIREITO AO
ESQUECIMENTO - PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE -



EXPURGO DO JUiZO NEGATIVO. Tratando-se de condenagdes
cujas penas foram extintas h4 mais de 16 anos, o principio da
razoabilidade, fundamento da chamada “teoria do direito ao
esquecimento”, justifica o expurgo do juizo negativo dos antecedentes
penais. Recurso a que, contra 0 parecer, da-se provimento. (TJMS,
20173, s.p.).

O direito a verdade é peca fundamental para o proprio caminhar da sociedade,
uma vez que um povo que ndo conhece verdadeiramente sua historia ndo pode dizer que
usufrui da plena democracia. De outro lado, nem todas as informac6es necessitam de ser
perpetuadas por longos periodos de tempo, como € o caso do julgado acima referenciado.
Mesmo ap6s 16 anos de extingdo da pena, ndo € plausivel que seja mantido nos
antecedentes criminais do individuo seus dados desabonadores. Tendo em vista que 0
individuo cumpriu sua pena, ndo voltou a delinquir e visivelmente se encontra
ressocializado junto na sociedade, manter seus dados criminais, nada mais é do que uma

pena perpétua ao individuo.

3.4 Direito a memoria

A memodria é a capacidade dos seres vivos em adquirir, armazenar e lembrar de
informacdes. Através da memoria sabemos gquem somos, a que grupo pertencemos, as
funcGes que devemos realizar durante o dia, como devemos realizar, quais trajetos
devemos seguir. Por muitas vezes realizamos atividades e nem ao menos observamos o

porqué de estarmos fazendo, mas tudo isso esta armazenado em nossa memoria.

A memoria é um dos mais importantes processos psicolégicos, pois
além de ser responsavel pela nossa identidade pessoal e por guiar em
maior ou menor grau nosso dia a dia, esta relacionada a outras fungdes
corticais igualmente importantes, tais como a funcdo executiva e 0
aprendizado. Ainda que sem perceber, estamos fazendo uso desse
importante recurso cognitivo a todo momento. Se entramos no carro
para ir para a faculdade, temos necessariamente que nos lembrar para
onde estamos indo. Lembrar envolve diretamente a memoria. Nao fosse
assim, estariamos impossibilitados de chegar ao nosso destino. Nao
fosse a memodria, sequer saberiamos que cursamos uma faculdade, ndo
saberiamos nem mesmo nosso nome, e tampouco 0 nome de NOSSOS
pais, amigos etc. Em outras situa¢fes da vida, somos capazes de
identificar comportamentos automaticos que estdo, também,
intrinsecamente relacionados a meméria. Voltando ao exemplo do
carro, muitas pessoas (aquelas com um tempo consideravel de préatica)
ndo estdo atentas aos seus movimentos enquanto estdo ao volante e
dirigem perfeitamente. Acontece ainda de a pessoa fazer o mesmo
trajeto para o trabalho ha tanto tempo, que, ndo raro, chega ao seu
destino sem se lembrar do percurso que tomou. Isso se da porque



realizamos tdo repetidamente certas atividades que é como se nosso
corpo  memorizasse 0S movimentos e pudesse realiza-los
automaticamente, sem que nds tenhamos que estar conscientes dos
mesmos. (MOURAO JUNIOR; FARIA, 2015, p. 780-781).

A memoria é tema de profundos estudos na area da psicologia e da neurociéncia
cognitiva. Impossivel seria no presente estudo aprofundar nessa area da ciéncia tdo
complexa e que merece toda atencdo, o objeto da presente pesquisa é entender a respeito
do direito & memdria, tema atual e que merece atencao.

Analisando o final das ditaduras implementadas na América Latina ao final da
Segunda Guerra Mundial e durante a Guerra Fria, observamos a edicdo de varias leis e
outros instrumentos juridicos que buscavam a retomada da democracia, mas a0 mesmo
tempo concedia a impunidade aos agentes opressores atraves das chamadas anistias.
(GALLO, 2017).

A anistia é uma ferramenta com o objetivo de extin¢ao das consequéncias de fatos
puniveis. Esse instituto teve origem na Grécia Antiga, sendo aplicada no séc. V a.C.,
através das normas que beneficiaram os Trinta Tiranos que haviam estado no poder ao
final da Guerra do Peloponeso (ELSTER, 2006)

“A transi¢do a democracia no Brasil foi um projeto politico articulado de dentro
do proprio regime autoritario, tendo sido encabecado pelo ditador-presidente Ernesto
Geisel com o auxilio do mentor da DSN, o general Golbery do Couto e Silva”. (GALLO,
2017, p. 82).

No Brasil, a edicdo da Lei n° 6.683/79, conhecida como Lei da Anistia, trouxe
como objetivo a anistia ampla, geral e (quase) irrestrita. A edi¢do da lei em comento fez
parte do processo de negociagdo de transicdo do governo militar para o governo
democratico. (BRASIL, 1979).

A Lei de Anistia preserva os interesses dos integrantes do estdo governo militar, mas
excetuava os lideres e participantes de movimentos de oposicéo, tendo em vista que o art.
1°, §2° da referida lei, excetuava do beneficio da anistia aqueles crimes cometidos com o
caréater de terrorismo, assalto, sequestro e atendado pessoal.

Assim, parte da doutrina entende que a Lei de anistia pode ser considerada como

(1313

restrita”, “mesquinha”, “discriminatoria”, “burocratica”, ‘“‘casuistica”, ‘“parcial”,
“arbitraria”, “omissa” e até “odienta” por integrantes da oposi¢cao”. (MEZAROBBA,
2003, p. 35 apud GALLO, 2017, p. 84).

A transicdo da ditadura militar para um governo democratico foi extremamente

longa e minuciosamente controlada. Essa transicdo ndo ocorreu de forma gratuita, muitas



eram as mercadorias em jogo, e a principal delas era a anistia para todos aqueles que
haviam cometido algum tipo de crime durante o periodo de repressdo. O processo de
redemocratizacéo do pais ndo iniciou da noite para o dia, todos os envolvidos diretamente

e mesmo indiretamente queriam preservar seus interesses.

[...] o sucessor de Geisel, o general Figueiredo, continuou a abertura,
revogando algumas das medidas de emergéncia mais repressivas,
empreendendo uma reforma dos partidos politicos, normalizando o
funcionamento do parlamento e estabelecendo um calendério eleitoral.
Como houve eleicGes livres, o processo de transformacao do regime se
acelerou, mas, mesmo assim, os militares mantiveram um elevado nivel
de controle sobre o processo. Como parte da abertura politica, o
Congresso aprovou a Lei da Anistia [...] (BRITO, 2013, p. 236).

A Lei de Anistia aprovada pelo Congresso Nacional e sancionada pelo entéo
general Figueiredo ndo satisfez os anseios formulados pelos movimentos sociais e demais
liderangas nos anos que a antecederam, pois a lei ndo era “ampla, geral e irrestrita”. A
referida norma dava margem para uma interpretacdo extremamente abrangente, sendo
usufruido por seus apoiadores e militares, que ainda estavam no poder, garantindo assim
a impunidade dos agentes que haviam desrespeitado preceitos fundamentais e direitos
humanos dos presos e perseguidos politicos, usando como argumento o texto expresso no
§1° do art. 1° da Lei de Anistia, que também concedia anistia aos chamados “crimes

conexos” praticados por motivacao politica ou crimes politicos.

O desaparecimento de presos politicos foi moeda corrente na América

Latina dos anos 70, principalmente no Cone Sul. Essa pratica consistia

em sequestrar e fazer sumir opositores politicos dos regimes ditatoriais.

No Brasil, o processo ndo foi diferente. Com o desaparecimento, ndo

havia como acionar qualquer dispositivo legal para tentar salvar a vida

das vitimas. Nao havia vestigios, nem provas. Em muitos casos

comprovados, a pessoa desaparecida permaneceu semanas ou meses em

local incerto, sendo torturada por seus algozes. (BRASIL, 2007, p. 48).

Em decorréncia da Lei de Anistia e do siléncio dos 6rgéos oficiais, os familiares

de vitimas dos desaparecidos e mortos durante o periodo de repressdo ficaram

abandonados e esquecidos, travando lutas solitarias em busca de noticias a respeito de
seus entes queridos.

Ao ser sancionada a referida norma da forma que foi expressa, o0 entdo governo

conseguiu impor “trés siléncios em torno da questdo: um siléncio sobre a tortura e os

torturadores; um siléncio sobre o apoio da sociedade a ditadura; e um siléncio sobre as



propostas revolucionarias de esquerda derrotadas pela repressdo”. (REIS FILHO, 2013,
p. 217-218).

A Lei de Anistia claramente buscava uma coisa, apagar tudo o que aconteceu no
periodo de governo militar, tal hipotese torna-se evidente quando até nos dias atuais
muitos ainda argumentam que a ditadura militar nem ao menos tenha acontecido, e se
aconteceu, nao foi da forma que “alguns” aduzem ter acontecido. Ou seja, a Lei de Anistia
cumpriu o seu papel, apagou a memdria, escondeu os fatos e ndo puniu os culpados das
atrocidades cometidas contra os brasileiros e contra as normas de direitos humanos.

O direito a memoria € intrinseco ao ser humano, € direito, aqui ndo se pode tentar
aplicar o direito ao esquecimento. N&o é esse 0 objetivo da teoria do direito ao
esquecimento, a historia deve ser lembrada para ndo ser mais repetida. A todos € garantido
o direito a memoria, mas ponto que merece destaque é sobre qual conteddo a ser
lembrado, ou mesmo resgatado. Aqui ndo se discute o caso do individuo “x” que cometeu
determinado crime contra o individuo “y”, sendo que “x” fora punido, cumpriu sua pena
e encontra-se ressocializado na sociedade. E necessario a manutencio dos antecedentes
criminais de “x” mesmo apds anos depois do cumprimento da sua pena? E direito a
memoria da coletividade a permanéncia desta informacao junto aos 6rgaos oficiais?

O conteudo a ser protegido no direito & memoria merece certo respaldo, pois
nenhuma norma do direito é tdo absoluta que ndo possa passar por nenhuma ponderagao
ou mesmo limitacdo, e esse € o caso do direito a memoria. O direito a verdade, direito a
memoria e as questdes histdricas relevantes devem ser somadas na analise da manutencao

da informacdo em discussdo, ou a aplicacdo do direito ao esquecimento no caso pratico.

3.5 Questdes historicas relevantes

Para alguns doutrinadores, um aspecto que merece total atencdo quando se discute
direito do esquecimento, € o risco de que a aplicacdo desse direito possa de forma direta
interferir na formacéo histdrica de um pais. O direito ao esquecimento, como condao
principal, ndo traz como objetivo reescrever a historia, ou ainda na pior das hipoteses,
apagar parte da historia de um povo.

A Constituicéo Federal de 1988, trouxe de forma expressa em seu artigo 226, que
“Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acéo,

a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira” (BRASIL, 1988,



s.p.).

Verifica-se que a Carta Constitucional previu a importancia de preservagdo do
patriménio cultural e histdrica do Brasil. A doutrina denomina esses bens de memoria
coletiva, e os classifica como “toda produ¢do humana de ordem emocional intelectual e
material independentemente de sua origem época ou aspecto formal bem como a natureza
que propiciem o conhecimento e a consciéncia do homem sobre si mesmo e sobre o
mundo que o rodeia”. (GODOY, 1985, p. 4).

O direito ao esquecimento ndo pode ser aplicado com o objetivo de apagar a
historia, se nem mesmo 0s governos mais autoritarios sdo capazes de apagar ou ainda de
tentar rescrever a historia de um pais, ndo seria um instituto que poderia alcangar tamanho

disparato.

E certo que a ponderagdo nem sempre se resolvera em favor do direito
ao esquecimento. O caso concreto deve ser analisado em suas
peculiaridades, sopesando-se a utilidade informativa na reiteragdo do
fato pretérito, 0 modo de sua representagdo e os riscos trazidos por ela
a pessoa envolvida. Nao ha direito a reescrever a historia ou a apagar o
registro de dados pretéritos, mas ha direito de evitar que tais fatos sejam
reapresentados (muitas vezes, de maneira sensacionalista) fora do seu
contexto originario (tempo e espaco) de modo a oferecer um retrato
incompativel com a atual identidade da pessoa (SCHREIBER, 2013, p.
468).

Durante a ditadura implementada em nosso pais durante o periodo militar e a
busca pelo siléncio das barbaries cometidas, e ainda, a propria tentativa de apagar e
reescrever a histéria, foram flagrantes quando da edi¢do da Lei n. 6.683/79, lei essa
denominada de Lei da Anistia. Através de tal norma, o Estado buscou silenciar e apagar
parte da histéria do Brasil, tentativa esta frustrada, uma vez que até nos regimes ditatoriais
mais fechados espalhados pelo mundo, nunca se conseguiu omitir os fatos histdricos

eternamente. A respeito da Lei de Anistia, assim se posiciona Ricoeur:

[...] a anistia pde fim a todos o0s processos em andamento e suspende
todas as ac¢des judiciais. Trata-se mesmo de um esquecimento juridico
limitado, embora de vasto alcance, na medida em que a cessacio dos
processos equivale a apagar a memaoria em sua expressao de atestacdo
e a dizer que nada ocorreu. (RICOEUR, 2010, p. 462).

Por outro lado, muitas sdo as tentativas de nao se deixar apagar a histéria de um
povo, a exemplo, na esfera internacional, a Franca buscou através da Lei Egalité et

Citoyenneté, ndo deixar que as atrocidades do passado sejam apagados. A ideia de



protecdo da histdria possui 0 objetivo de ndo permitir que os genocidios acontecidos se

repitam nos dias atuais.

Um exemplo que deixa claro que muitas vezes ha de um lado o interesse
da populagdo em preservar a memoria coletiva; e de outro, a
persisténcia em deixar a historia restar em siléncio, percebe-se no
projeto de lei - Egalité et Citoyenneté - (lgualdade e Cidadania)
aprovado pela Frangaem 2012. O projeto foi alterado, por unanimidade,
em 2016, com o intuito de penalizar quem negar ou banalizar todos os
crimes contra a humanidade, incluindo a escravatura e o genocidio
arménio. (ALTAMAYER, 2017, p. 3-4).

No Brasil, ap6s mais de 30 anos depois da Lei de Anistia, foi criada a Comisséo
Nacional da Verdade no ano de 2011, essa comissdo teve como objetivo principal
esclarecer os fatos ocorridos durante a ditadura militar, buscando assegurar o resgate da
memoria e, ainda, a verdade sobre muitos acontecimentos que violaram os preceitos mais
béasicos de direitos humanos, fortalecendo, assim, os valores democraticos do pais.

Quando se discute o direito ao esquecimento e seus possiveis reflexos em questdes
historicas relevantes, deve-se partir de um norte em que a memoria coletiva deve superar
a memoria individual, nesse sentido: “quando se comega a tratar da memoria coletiva,
percebe-se que a importancia da memoria individual se torna cada vez menos relevante
face ao compartilhamento de informagdes e experiéncias coletivas”. (BITTENCOURT,
2018, p. 26).

O julgador ao analisar o caso pratico, devera observar e levar em conta que se ao
aplicar o direito ao esquecimento, este poderd gerar prejuizos a memdria coletiva,
ultrapassando, assim, o simples desejo do sujeito em ver apagada parte de sua propria
historia.

[...] é extremamente problematico que se reconheca o direito ao
esquecimento quando se trata de grande ameaca a memoria coletiva,
tendo em vista que se esta diante de manifesto conflito entre conceder
ao individuo o direito de ser esquecido por fato vexatdrio, desagradavel,
de seu passado e cercear o direito da sociedade de compartilhar a
memoria sobre o caso, podendo até mesmo leva-la como ensinamento
para que ndo se cometa 0 mesmo erro futuramente. (BITTENCOURT,
2018, p. 28).

Deve existir muita cautela nos fatos dos quais se busca a aplicagédo do direito ao
esquecimento, devendo ser observada a extensdo dos efeitos acarretados na memoria

coletiva e, ainda, na propria histéria de um povo. A exemplo, imaginemos uma situacéo



hipotética em que, em meados dos anos 70, um jornal escreve matéria a respeito de
suposta tortura cometida por um governante, contra um sujeito de oposi¢do ideoldgica
politica do entdo governo de situagéo.

Tal matéria vinculada naquele periodo era contemporanea e gerou grande
repercussao nacional e, posteriormente fora verificada sua autenticidade através da
condenacdo criminal do individuo pelo Poder Judiciario, condenacdo essa cumprida
integralmente. Nos dias atuais, apds tantos anos, esse mesmo sujeito é lider religioso e
muito respeitado por seus devotos e na comunidade do qual esta inserido, tendo superado
seu proprio passado e omitido para todos que o cercam sobre 0 mesmo.

O neto daquele individuo, ao realizar uma pesquisa escolar na internet sobre o0s
crimes cometidos em referido periodo historico, toma ciéncia que seu avd foi o
protagonista de tal atrocidade e, diante desse fato, o sujeito busca através do Poder
Judiciario apagar todas as mencdes a respeito do crime cometido naquele periodo.

Analisando tal caso hipotético algumas ponderagdes serdo feitas pelo julgador ao
analisar o caso concreto, em especial a notoriedade da pessoa envolvida, que, nesse caso,
exercia funcdo ou cargo publico a época, o interesse publico ou social, que nessa situacdo
fica verificado uma vez que em decorréncia do cargo assumido, o interesse publico
sobrepde o interesse particular e, por fim, ao analisar se o caso envolve questao historica
relevante, melhor sorte ndo assiste ao individuo, uma vez que a manutencdo da
informacdo possui funcdo de ndo apagar a historia de determinada sociedade, e ainda
serve como alerta para que tais fatos ndo possam ser repetidos em algum momento do

futuro.

3.6 Interesse Publico

Aintimidade e a privacidade s&o direitos fundamentais, expressos na Constituicdo
Federal de 1988 e, ainda, com previsdo em normas infraconstitucionais, como € o caso
do Cddigo Civil de 2002, porém, em algumas circunstancias, esses direitos sdo
ponderados em favor de um bem maior, o interesse publico. Ponto que merece destaque
consiste na ideia do individuo publico, que em decorréncia de seu talento, cargo ocupado
ou ainda envolvimento em crimes de grande repercussdo nacional, acaba por ter
tacitamente uma reducdo desses direitos fundamentais.

Muito embora os direitos fundamentais seja irrenunciaveis, em decorréncia das

circunstancias, algumas pessoas acabam por ter uma reducéo, e nao eliminacdo, desses



direitos. Nesse sentido:

Existem varios tipos de “pessoas notdrias” e trés grupos chamam a
atencdo desde logo. Um primeiro grupo é formado por individuos que
se tornaram famosos por conta de sua participacdo (voluntaria ou ndo)
em eventos de grande repercussdo, como, por exemplo, criminosos e
suas vitimas. Crimes sdo eventos publicos, de interesse da sociedade, e
sua apuracdo e puni¢do, ademais, é levada a cabo por agentes publicos.
A situacdo, porém, é particularmente sensivel para as vitimas e suas
familias, cujo envolvimento no evento — e a notoriedade dai decorrente
— em nada se relaciona com uma escolha pessoal. Também no caso do
criminoso que ja cumpriu pena e se reintegrou a sociedade, discute-se
como lidar com o chamado direito ao esquecimento e a natureza pablica
dos fatos nos quais ele se envolveu, que integram a historia daquela
coletividade. Em segundo lugar, existem os agentes publicos, isto é,
pessoas notdrias por conta de seus vinculos com o Estado, considerados
de forma ampla. Em uma democracia, o exercicio do poder politico
decorre de delegacdo, e a regra geral é a da publicidade, devendo o
agente publico dar satisfacdes de todo seu oficio a populagéo. [...] Um
terceiro grupo, especialmente importante para o presente estudo,
congrega as pessoas que se tornaram famosas por conta de suas
atividades profissionais que, embora privadas, tém repercussao publica:
artistas, esportistas, escritores, jornalistas de grande projecédo, etc.
Também aqui, ainda que por razdes diferentes, o0 &mbito de protecdo da
vida privada e da intimidade do individuo sera menor que a de um
anénimo, ja que parte relevante da vida da pessoa se desenvolve
publicamente por forca de suas proprias opgdes existenciais. Os fatos
relacionados com a atividade publica da pessoa, que a tornou notoria,
sdo naturalmente publicos e sobre eles ndo incide a inviolabilidade da
vida privada. Mesmo momentos pessoais — como o choro depois da
derrota, da vitoria, da vaia ou da ovacéo — estardo fora da protecéo da
privacidade se vinculados a atividade puablica do individuo.
(BARCELLOS, 2014, p. 54-55).

Em uma andlise doutrinaria mais superficial e simplista a respeito das normas

fundamentais, estas seriam irrenuncidveis, porém a ideia de que estes direitos sdo

absolutamente irrenunciaveis ndo prospera quando analisamos casos concretos. Se de

uma lado temos a privacidade e a intimidade, de outro temos a liberdade e autonomia

individual. Por exemplo, uma pessoa ndo pode divulgar fotos ousadas de terceiros sem a

devida autorizacdo, uma vez que tal conduta violaria a intimidade e a imagem desta.

Porém, o individuo pode de forma voluntaria expor uma foto sua em uma rede social, ou

seja, por ato de vontade, esta divulga algo que limita sua privacidade.

No mesmo sentido, ninguém pode obrigar outro a fazer cirurgia plastica estética,

uma vez que isso violaria a integridade fisica do sujeito, porém a pessoa pode de forma

voluntéria optar por uma cirurgia desse tipo. E perceptivel que a pessoa pode de alguma

forma dispor — mesmo

gue parcialmente — de seus direitos fundamentais. Vale ressaltar,



que essa opcao de rendncia do direito ndo possui carater de renuncia geral e permanente,
uma vez que ao disponibilizar uma foto ousada em uma determinada rede social, isso néo
significa que terceiros podem livremente divulgar essa mesma imagem a terceiros.

As chamadas pessoas notorias, ao assumirem um cargo publico, se tornar famoso,
se destacar em determinado esporte, ou ainda participar de crimes de grande repercussao
nacional, renunciam tacitamente, ou pelo menos, sofrem reducéo drastica em seus direitos

de intimidade, privacidade e imagem.

E certo que pessoas notorias — quaisquer pessoas, a rigor — podem
decidir abrir m&o da inviolabilidade da sua intimidade e tornar publicos
detalhes de sua vida intima que ndo tém relacdo com a atividade que
Ihes da fama. N&o é incomum, alias, que pessoas notdrias, por exemplo,
falem sobre suas opgdes sexuais ou sobre problemas de salde que as
afetam. Tanto a exposi¢do da propria intimidade quanto o esforco de
preservacdo da vida pessoal, quaisquer que sejam os fundamentos, séo
decisdes existenciais legitimas. Entretanto, a escolha por um ou outro
caminho — ou por qualquer das possibilidades intermediarias — é pessoal
e intransferivel. (BARCELLOS, 2014, p. 56-57).

As pessoas notdrias, também chamadas de pessoas publicas por parte da doutrina,
sofrem visivel limitacdo do direito a intimidade e privacidade e, em especial, os artistas e
esportistas, esses dispdem ainda mais desses direitos da personalidade. Ndo é raro
visualizar na imprensa exposic¢oes gratuitas de pensamentos e atitudes, que de alguma
forma s0 interessariam seus amigos mais proximos, como € o caso de fotos realizando
refeicdes, aflicdes do dia a dia, comentarios sobre situa¢bes ocorridas por terceiros, ente
outros.

De outro lado, existem as pessoas notdrias em decorréncia do cargo ou funcdo que
ocupam. Estes, diferentemente dos primeiros, sofrem limitacfes de seus direitos de
personalidade em decorréncia do interesse publico e, principalmente, em respeito ao

principio da publicidade.

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO AO ESQUECIMENTO X
DIREITO A INFORMACAO. PONDERACAO NO CASO
CONCRETO. RAZOABILIDADE. VEICULACAO DE MATERIA.
SUPOSTO DANO MORAL. MATERIA VERIDICA. OCORRENCIA
DE FATO NOVO QUE DETERMINOU O REVOLVIMENTO DE
FATO PRETERITO FACE AO INTERESSE PUBLICO. AGENTE
QUE EXERCIA O MUNUS PUBLICO. MATERIA JORNALISTICA
QUE DETERMINOU O CONHECIMENTO PELA AUTORIDADE
DE EVENTO RELEVANTE. AUSENCIA DE FATO DANOSO A
DETERMINAR O DANO MORAL. INTERESSE PUBLICO QUE
DEVE PREVALECER NO CASO CONCRETO. COLETIVO QUE



PREPONDERA ANTE AO INDIVIDUAL. ERROR IN IUDICANDO.
PRECEDENTES DO STF E STJ. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. SENTENCA REFORMADA. PEDIDO JULGADO
IMPROCEDENTE. DANO MORAL NEGADQO. [...] Il. Tratando-se de
fato de interesse publico atual, ndo se pode aventar o direito ao
esquecimento; I11. Ao agente que exerce ou exercera cargo publico ndo
resta razoavel alegar o direito ao esquecimento de fato que podera
implicar diretamente em requisitos para sua admissao e fiel exercicio
da funcdo [...]. (TJIAM, 2017, s.p.).

Conforme se verifica no julgado acima, a pessoa que ocupa, Ou mesmo gque ocupou
cargo ou funcdo publica, nitidamente tem seus direitos da personalidade ponderados,
tendo em vista o interesse social. Ademais, 0s atos e fatos praticados por estes individuos,

como regra, ndo podem ser beneficiados pelo direito ao esquecimento, tendo em vista que

0 interesse da coletividade sobrepde o interesse particular do sujeito.

Obrigacdo de fazer c/c indenizacdo — Retirada de conteudo da internet
— Direito ao esquecimento — Ponderacdo — Autor juiz federal que
respondeu a processo criminal relacionado ao exercicio de sua funcédo
publica — Interesse publico e histérico — Publicacdo clara quanto ao
trancamento das agBes penais e seu retorno ao cargo — Exclusdo
indevida — Recurso improvido. (TJSP, 2018, s.p.).

Observa-se que o agente publico tem clara limitacdo dos seus direitos da
personalidade e, ainda, os atos cometidos no exercicio de suas fungdes ndo podem ser
acobertados pelo direito ao esquecimento. A jurisprudéncia vem entendendo que o ponto
que merece andlise a respeito das informacdes veiculadas sobre pessoas notorias, consiste
no teor de veracidade da publicacdo. Os julgadores analisam se a noticia divulgada é
veridica ou ndo, sendo veridica, ndo se aplica o direito ao esquecimento. Nao sendo
veridica a informacdo veiculada, resta ao sujeito a busca pela reparacdo indenizatéria do

dano causado.

Na coliséo entre a liberdade de informac&o e de expressdo de um lado,
e os direitos da personalidade, de outro, destacam-se como elementos
de ponderacéo: a veracidade do fato, a licitude do meio empregado na
obtencdo da informacdo a personalidade publica ou estritamente
privada da pessoa objeto da noticia, o local do fato a natureza do fato,
a existéncia de interesse publico na divulgacdo especialmente quando o
fato decorra da atuacéo de 6rgdos ou entidades publicas e a preferéncia
por medidas que ndo envolvam a proibicdo prévia da divulgacdo. Tais
parametros servem de guia para o intérprete no exame das
circunstancias do caso concreto e permitem certa objetividade as suas
escolhas. (BARROSO, 2004, p. 35).



O autor traz de forma clara alguns critérios que devem ser observadas no momento
de ponderacdo dos direitos da personalidade e assim, podera ser invocado a aplicacdo do
direito ao esquecimento. Se de um lado existe protecdo constitucional da liberdade de
expressao e de informacao, de outro, deve ser observado o perfil do individuo do qual se
queria noticiar algo, sempre levando-se em conta o interesse publico da noticia ou da
informagéo.

Chama a ateng@o que enquanto o individuo “comum”, ou seja, aquele que nio
exerce atividade ou cargo publico, ou ainda, aquele que ndo possui notoriedade, tem o
beneficio de requisitar ser esquecido, de outro lado, aquelas pessoas notdrias ndo podem
usufruir de tal benesse. No mesmo sentido de inaplicabilidade do direito ao esquecimento
a respeito de noticias que possuem com ato principal pessoas publicas, assim decidiu o
TJDFT, in verbis:

APELACAO. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. PRELIMINAR DE
NULIDADE DA SENTENCA POR CERCEAMENTO DE DEFESA
REJEITADA. PRETENSAO DE EXCLUSAO DE ENDERECO
ELETRONICO EM RESULTADO DE BUSCA. CONTEUDO
REFERENTE A CPI DOS FUNDOS DE PENSAO.
IMPOSSIBILIDADE. RESPONSABILIDADE DO PROVEDOR DE
PESQUISA. LEI N. 12.965/2014. MARCO CIVIL DA INTERNET.
PRINCIPIO DA PUBLICIDADE NA ADMINSTRACAO PUBLICA.
DIREITO A INFORMACAO. INAPLICABILIDADE DO DIREITO
AO ESQUECIMENTO. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.
[...] 4. Ademais, verifica-se que o contetdo divulgado relaciona-se a
CPI dos Fundos de Pensdo, razdo pela qual o direito ao esquecimento
invocado pelos apelante ndo tem conddo de se sobrepor ao exercicio
regular do direito de informacdo e ao principio constitucional da
publicidade na administracdo publica, nos termos dos arts. 5° XXXIII,
e 220, § 1° ambos da Constituicdo Federal [...]. (TIDFT, 2018b, s.p.).

Observa-se que o direito ao esquecimento ndo é acessivel a todas as pessoas
indiscriminadamente, a exemplo, conforme demonstrado, as pessoas de grande
notoriedade, sejam pelo cargo ou funcdo ocupada, ou ainda, em decorréncia de se
destacarem nos esportes ou vida artistica, sofrem limitacdo direta em seus direitos da
personalidade. A esse rol de notoriedade ainda pode-se incluir as pessoas que ndo se
encontram em nenhuma das duas primeiras categorias, mas em virtude de cometimento
de crimes, principalmente aqueles de grande divulgacdo na imprensa, também sofrem

ponderacOes naqueles direitos.

O parametro mais aplicado pela jurisprudéncia diz respeito a mitigacéo



dos direitos da personalidade de pessoas publicas, como 0s agentes
publicos e os artistas em geral. Nesse esteio, em nome de um suposto
interesse publico na informacdo, visualiza-se uma justificada
pertinéncia na divulgacdo de qualquer dado que possa influenciar de
algum modo a opinido puablica, sejam questdes afetas as atividades do
personagem publico, sejam questdes intimas ou familiares
(MARTINEZ, 2014, p. 161).

Outro ponto que merece destaque, consiste no interesse publico da noticia ou fato,
tendo em vista que mesmo as pessoas publicas, muito embora tenham seus direitos a
privacidade e intimidade reduzidos, ainda preservam 0s mesmos, observado, por
exemplo, que os atos praticados pelo agente pablico no exercicio de sua funcao, geram
interesse publico, mas os atos realizados fora desse contexto e que ndo gerem efeitos na
coletividade, esses sdo intimos ou privados.

Pouco interessa a coletividade em saber qual sua comida ou cor preferida, ou
ainda, sua opcdo sexual, dentre outros. O julgador ao analisar o caso concreto devera
ponderar se o fato do qual se busca aplicar o direito ao esquecimento gera ou ndo reflexos
no interesse coletivo. Nos parece bem pacifico, apds analise da doutrina e jurisprudéncia
nacional, esse entendimento, uma vez que a prépria Carta Magna de 1988 trouxe de forma
expressa o0 Principio da Publicidade.

CONCLUSAO

O presente trabalho buscou compreender a falta de previsdo expressa no sistema
juridico brasileiro a respeito do chamado direito ao esquecimento, utilizando como base
os principios e fundamentos que poderiam, de alguma forma, ser atingidos pela
aplicabilidade desse direito.

Ao se analisar o direito ao esquecimento primeiramente no sentido mais genérico,
observou-se que o “direito de esquecer” ¢ inato ao proprio ser humano frente aos
obstaculos e problemas que enfrenta durante toda sua vida e que o ato de superar essas
circunstancias decorre do tempo e do esquecimento, principalmente o esquecimento
biolégico.

Com o avanco da internet e das novas tecnologias, 0 modo de memorizar os atos
corriqueiros mudou, se antes as memaorias eram restritas apenas ao individuo, ou ainda,
nas midias de imprensa fisicas, hoje as informagdes sdo propagadas pela internet, e essas
informagdes podem vir a tona novamente a qualquer momento.

A0 mesmo tempo que a sociedade teve ganhos democréaticos imensuraveis com o



avanco da internet, de outro, somos reféns eternamente do que vinculamos, ou mesmo é
vinculado na rede. Como colocar em cheque toda a vida de um individuo apenas por um
ato desabonador? Se antes a superacdo dependia exclusivamente do ser humano, hoje a
superacéo sobrepde a capacidade fisica do sujeito.

No Brasil, assim como em muitos paises, é vedado a prisdo perpétua, mas e
quando estamos presos eternamente a um conteddo disponibilizado na internet, isso ndo
seria a perpetuacdo de uma sangéo?

O instituto do direito ao esquecimento vem como resposta a esses
questionamentos na busca pela protecdo dos direitos de personalidade. O direito de
esquecer ou mesmo o direito de ndo ser lembrado j& é uma realidade na seara juridica.

No presente estudo foi possivel vislumbrar a aplicacdo do direito ao esquecimento
em diversos julgados com motivos ensejadores diferentes. Conforme explicitado na
presente pesquisa, hoje é admissivel a arguicao e aplicacdo desse direito, tanto no direito
brasileiro, como no direito comparado.

A aplicacdo do direito ao esquecimento restou comprovada que ndo fere o
principio da liberdade de expressdo ou ainda o direito de informacéo e de imprensa, tendo
em vista que a tese aplicada ndo é uma censura ao direito de informar, mas sim, respeito
aos direitos de personalidade e da dignidade da pessoa humana do individuo que se sente
lesado.

Para que o julgador julgue o caso concreto que envolva conflito de preceitos
fundamentais, este deve observar alguns fatores, sendo eles: a notoriedade da pessoa
envolvida, que pode decorrer do cargo ou funcdo publica exercida ou que ja exerceu; a
notoriedade advinda de ser destaque em esportes ou ainda na carreira artistica; o interesse
publico ou social da manutencdo da noticia ou fato; a relevancia histérica ou a memaria
da coletividade; e, ainda, o lapso temporal envolvido da ocorréncia do fato desabonador.

O recente julgado do STJ através do RE 1.660.168 (RJ 2014/0291777-1) veio
como resposta aos anseios da auséncia legislativa no Brasil quanto ao direito ao
esquecimento. Tal decisdo servird como paradigma na ordem juridica.

Dizer que ndo h& mais pontuagfes, avangos ou mesmo retrocessos sobre o tema,
¢ um tanto quanto perigoso. E sabido que o tema “direito ao esquecimento” encontra-se
em pauta para julgamento futuro junto a Corte Constitucional brasileira no caso Aida
Curi. Se a interpretacdo do direito ao esquecimento foi um tanto quanto expansiva no
STJ, doutrinadores mais descrentes ja pontuam uma interpretacdo mais rigida no STF,

onde este limitaria a aplicacdo de tal instituto.



Por fim, entende-se que a medida cabivel a assegurar a aplicabilidade do direito
ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro seria a criagcdo de norma especifica
pelo poder competente, ou ainda, a inclusao expressa desse contetido junto ao Marco Civil

da Internet e a Lei Geral de Protecao de Dados.
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