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RESUMO

A evolucao tecnologica e a dindmica das relacdes e manifestagcdes humanas no meio
digital demonstram a necessidade do estudo do direito ao esquecimento,
considerando os novos contornos da privacidade, as implicagdes da capacidade de
armazenamento de um numero crescente de dados e informacdes compartilhadas
sobre os individuos e a ampliacdo da memoria pelos meios digitais ao longo do tempo.
O uso massivo de dados e a “perfilizacdo” no mundo digital, aperfeicoados pelo uso
de algoritmos e ferramentas de inteligéncia artificial cada vez mais eficientes, nos
coloca vulneraveis, sobretudo em relacdo a nossa intimidade e honra, a nossa
liberdade de determinar quem somos. Assim, esta tese nos convida a reflexdo sobre
o direito ao esquecimento em funcdo de seu carater instrumental para resguardar
importantes liberdades e direitos individuais. O objetivo deste trabalho € fomentar as
discussbes sobre o direito ao esquecimento no Brasil e identificar parametros para
ponderacdo de principios, estruturando uma matriz deciséria capaz de nortear as
decisbes envolvendo tal direito. Para tanto, recorre-se a pesquisa bibliografica como
estratégia metodologica, sendo considerados como corpus documental livros, artigos
cientificos, relatérios de pesquisa, artigos de jornais e revistas, e jurisprudéncia
brasileira e estrangeira recentes sobre o tema. Os achados da pesquisa sédo descritos
nos capitulos desenvolvidos, quais sejam: 1) Desafios da Sociedade da Informacéo;
2) Direito ao Esquecimento nos Tribunais Brasileiros; e 3) Matriz deciséria dos casos
envolvendo o direito ao esquecimento: o metaprincipio da dignidade da pessoa
humana como critério hermenéutico para dirimir os hard cases. O primeiro capitulo
destaca os desafios da sociedade da informacdo, sendo discutidos aspectos
concernentes ao direito ao esquecimento no contexto da sociedade hodierna. Ganha
énfase a necessidade de protecdo de dados na dita sociedade de vigilancia,
apontando-se os direitos de liberdade de expressao e de privacidade como direitos
fundamentais. Ainda no primeiro capitulo, algumas contribuicdes reflexivas advindas
do direito estrangeiro. O capitulo seguinte € dedicado ao direito ao esquecimento sob
0 ponto de vista de suas formas de exercicio a luz dos Tribunais brasileiros. Discorre-
se sobre o processo de formulacdo do Tema de Repercussao Geral, que determinou
a inconstitucionalidade do direito ao esquecimento no caso especifico. Entretanto, reta
consignado, neste capitulo, que as questdes e interesses envolvidos na discussao

sobre o direito ao esquecimento sdo mais amplos do que foi considerado pelo



Supremo Tribunal Federal. Por fim, no ultimo capitulo de desenvolvimento da tese,
sao identificados os elementos estruturantes que compdem o amplo conceito do
direito ao esquecimento em face dos interesses postos em ponderacdo, conforme o
Tema 876 do Supremo Tribunal Federal, destacando-se 0s elementos constituintes
dos direitos a liberdade de expressao, a privacidade e ao esquecimento. Ao final, é
desenvolvida uma matriz decisoria, capaz de fomentar e orientar a tomada de
decisbes sobre o direito ao esquecimento, apontando o metaprincipio da dignidade
humana como seu balizador. Esta tese se insere na linha de pesquisa 1 do Programa
de Pdés-graduagcao em Direito da UNINOVE, denominada “Estruturas do Direito

Empresarial”, Projeto de Pesquisa 1: “Liberdades e Poder Econdmico no Capitalismo”.

Palavras-chave: direito ao esquecimento; liberdade de informacéo; dignidade da

pessoa humana; ponderacéo de principios; matriz decisoria.



ABSTRACT

Technological evolution and the dynamics of human relationships and manifestations
in the digital environment demonstrate the need to study the right to be forgotten,
considering the new contours of privacy, the implications of the capacity to store an
increasing number of data and information shared about individuals and the expansion
of memory by digital media over time. The massive use of data and profiling in the
digital world, enhanced by the use of increasingly efficient algorithms and artificial
intelligence tools, makes us vulnerable, especially in relation to our intimacy and
honour, our freedom to determine who we are. This thesis is therefore conceived with
a view to reflecting on the right to be forgotten, given its instrumental nature in
safeguarding important individual freedoms and rights. The aim of this work is to
encourage discussions on the right to be forgotten in Brazil and to identify parameters
for weighing up principles, structuring a decision-making matrix capable of guiding
decisions involving this right. To this end, bibliographical research is used as a
methodological strategy, with books, scientific articles, research reports, newspaper
and magazine articles, and recent Brazilian and foreign case law on the subject being
considered as the documentary corpus. The research findings are described in the
chapters developed, which are: 1) Challenges of the Information Society; 2) The Right
to be Forgotten in Brazilian Courts; and 3) The decision-making matrix of cases
involving the right to be forgotten: the meta-principle of human dignity as a hermeneutic
criterion for settling hard cases. In the first chapter, the challenges of the information
society are highlighted, and the discussion about aspects concerning the right to be
forgotten in the context of today's society takes place. The need for data protection in
the surveillance society is emphasized, and the rights to freedom of expression and
privacy are pointed out as fundamental rights. The first chapter also brings some
reflective contributions from foreign law. The next chapter is dedicated to the right to
be forgotten from the point of view of the ways in which it can be exercised in the light
of the Brazilian courts. It discusses the process of formulating the General
Repercussion Theme, which determined the unconstitutionality of the right to be
forgotten in this specific case. However, this chapter points out that the issues and
interests involved in the discussion on the right to be forgotten are broader than those
considered by the Supreme Court. Finally, in the last chapter of the thesis, the

structuring elements that make up the broad concept of the right to be forgotten in the



face of the interests being weighed up, as per the General Repercussion Theme 876
of the Brazilian Supreme Court, are identified, highlighting the constituent elements of
the rights to freedom of expression, privacy and to be forgotten. After all, a decision-
making matrix has been developed, capable of fostering and guiding decision-making
on the right to be forgotten, pointing to the meta-principle of human dignity as its
guiding principle. This thesis is part of research line 1 of UNINOVE's Postgraduate Law
Programme, called ‘Structures of Business Law’, Research Project 1: ‘Freedoms and

Economic Power in Capitalism’.

Keywords: right to be forgotten; freedom of information; human dignity; balance of

principles; decision-making matrix.
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INTRODUCAO

A evolucao tecnolégica e a dinamica das relagdes e manifestagdes humanas
no meio digital demonstram a atualidade e a necessidade do estudo do direito ao
esquecimento, dados os novos contornos da privacidade, as implicagcdes da
capacidade de armazenamento de um numero crescente de dados e informacdes
compartilhadas sobre os individuos e a ampliagdo da memoria pelos meios digitais ao

longo do tempo.

Zigmunt Bauman atribui a internet a cortesia da “morte do anonimato”. O uso
crescente das midias sociais propicia a extragdo automatica ou forcada de
informacdes e dados pessoais, ha medida em que aderimos as politicas e termos de
uso das diversas plataformas do mundo digital para acessar novas formas de

consumo, conhecimento e relacionamento que o mundo digital nos propde.

Ser visto, notado, observado passou a ser desejado, enquanto outrora isso era
evitado, temido. A renuncia ao sigilo, ao segredo e a intimidade, justifica-se pela
necessidade de pertencimento e sentimento de valorizagédo no que Bauman chama
de “sociedade do consumidor”, onde os seus integrantes, ao passo que consumidores,

sao também — sobretudo — mercadorias.

N&o somos movidos tanto pelo desejo de satisfazer nossas necessidades,
desejos e vontades, mas porque a exposi¢cao e a perspectiva de sermos vistos e
reconhecidos foi conectada a ideia de valorizagcdo da existéncia, inclusao,
pertencimento. A atual sociedade da vigilancia interessa tanto ao vigilante quanto ao
vigiado: por um lado, o conhecido pandptico € implementado em larga escala; por
outro lado, esse processo € transformado pela expectativa da nao exclusdo —

salvaguarda de sua dignidade.

O tempo e a memoria tomaram novos contornos diante da tecnologia, de forma
que hoje experimentamos uma conectividade sem precedentes. Os aparelhos de
celular smartphones e suas ferramentas e tecnologias, armazenadas na forma de
aplicativos dos mais variados, nos colocam a mao inumeras solugbes de imediata
comunicabilidade e compartilhamento de nossas experiéncias. Num primeiro

momento, antevia-se um efeito positivo na descentralizagdo da comunicagao
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promovida pela interatividade. Cada usuario passava a ser um potencial canal de

comunicagao, difusdo de ideias e de expressado do pensamento.

Atecnologia propiciou novas formas de armazenagem que permitem o acumulo
de uma base crescente de dados e novas técnicas de utilizacdo desses dados. Assim,
cria-se a memoria externa, digital, coletiva, em constante expansédo e ubiquamente
acessivel. As possibilidades de registro sao inumeras, pela prépria pessoa, quanto por
terceiros ou por aplicativos, de modo que se torne algo quase impossivel passar

despercebido, sobretudo se considerarmos as redes sociais.

A cada busca realizada na internet, aquilo que era esquecido retorna a
memoria, sendo que cada retorno pode vir emoldurado em novo contexto, novas
associagdes e analises, dimensionado segundo fatos e um conjunto de valores que
poderiam sequer estar presentes a época em que os fatos rememorados

aconteceram.

Ao associar as informagdes, imagens e acontecimentos, a internet pode
redesenhar e propor novas leituras aos acontecimentos, nao apenas atuando no
relembrar, mas transformando efetivamente o conteudo da lembranga e 0s nossos
proprios sentimentos em torno dela. Essa multiplicidade de conexdes que a tecnologia
permite também entrelaca memodrias individuais e transpdem cada vez mais fatos

individuais para um contexto e dominio coletivos.

Ocorre que nem tudo o que acontece se deseja relembrar indefinidamente.
Mais ainda, nem tudo sobre nds queremos relembrar ou rever, inclusive em novos
contextos, ainda mais expostos na internet, ou seja, sem fronteiras no tempo e no
espaco, € sem que possamos identificar os destinatarios, publicos ou privados,

nacionais ou estrangeiros, e o que sera feito essa exposicao.

O uso massivo dos dados e as atividades de criagdo e grupamento das pessoas
em perfis comportamentais, segundo os dados e rastros deixados no mundo digital
(“perfilizagao” ou profiling), aperfeicoadas pelo uso de algoritmos e ferramentas de
inteligéncia artificial cada vez mais eficientes, coloca o ser humano vulneravel, ndo
apenas em sua intimidade e honra, mas em sua liberdade de agir, até mesmo de
discernir e em seu direito fundamental ao tratamento igualitario perante as demais

pessoas.
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Além disso, ha no contexto atual de vigilancia eletrénica, exercido tanto pelo
Poder Publico como pelo setor privado, a coleta e uso dos dados dos internautas para
compor perfis de consumo pode acarretar os usuarios em mais exposicdo e mais

riscos.

Assim, o tema da privacidade também ¢é o tema da liberdade. O que chamamos
de crise € a demanda urgente de dialogo, de estudo aprofundado e de reflexado sobre
como melhor discernir para proteger o individuo do que ele ainda ndo sabe que vira,

sem, contudo, impor amarras ao progresso e as demais liberdades.

Este estudo valoriza a memoria coletiva e a construgdo coletiva do
conhecimento do ser humano consciente sobre si mesmo, mas se debruca sobre a
reflexdo do direito ao esquecimento em funcdo de seu carater instrumental para

resguardar importantes liberdades e direitos individuais.

Neste contexto, o direito ao esquecimento, enquanto garantia da
autodeterminacao informativa, nos leva a ponderar sobre o papel das midias digitais
e imprensas na efetiva preservacdo e construcdo da memoria, sobretudo,
considerando o papel das midias, por tras das quais se encontram grandes empresas
transnacionais, que utilizam em escala massiva os dados e rastros comportamentais
ao longo da vida dos usuarios e a consequente vulnerabilidade dos individuos,

consumidores e cidadaos.

Como se vera ao longo do trabalho, alguns doutrinadores ponderam ser
possivel o uso massivo dos dados somente em caso de real beneficio a coletividade,
de modo a justificar-se o sacrificio aos direitos fundamentais da pessoa humana na
sua individualidade. E cedico que a informac&o midiatica ndo é neutra, ha, por vezes,
carater politico, portanto, faz-se necessario identificar as fronteiras do abuso e suas
consequéncias, que o Supremos Tribunal Federal (STF) confiou a ponderagdo em

cada caso.

Nao se pode olvidar que, ndo conhecer na integralidade quem o outro €, e tudo
0 que ele sabe, integra o fundamento do respeito no convivio social e do processo de
aprendizagem, da construcédo de uma inteligéncia coletiva, promotora e emancipadora

do individuo. Cada qual tem direito a sua individualidade e privacidade.
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Mas a forma de comunicacdo, dindmica, participativa e, em principio,
democratica, dos novos meios de comunicagdo em massa na era digital, acabaram
por revelar suas distor¢ées e incongruéncias, vistas na disseminagao das fake news,
na polarizagéo ideoldgica das discussdes politicas e no uso do crescente do discurso

de odio, que acabam por macular e corromper o seu carater democratico da internet?.

O direito ao esquecimento se funda na protecdo do individuo e das
possibilidades de se resguardar a inviolabilidade de seus direitos da personalidade.
Nessa seara, consideramos o direito ao esquecimento um direito fundamental, com
suas raizes no principio da autodeterminagao informativa, derivado do principio da
dignidade da pessoa humana, assunto sobre o qual havera secéo especifica deste

trabalho.

Na tematica que contrapde o direito a privacidade ao direito a informacéo e a
liberdade de expresséo, o interesse publico parece ser reduzido a curiosidade. Assim,
a invasao da privacidade e a historia pretérita individual sdo hoje entretenimento e
conteudo de livre expressdo. Deste modo, como contemporizar a protecdo do
individuo sem censurar? Estaria a dignidade humana exposta a barganha do
mercado, a livre iniciativa? Lembrando que, ao buscar as respostas para referidas
questdes, ndo podemos deixar de considerar a importancia da informacdo e da

liberdade de expressao para o exercicio da democracia.

Sobre o tema houve a Acéo Direta de Constitucionalidade ADI n. 4815/DF em
que o STF afastou a exigéncia de consentimento prévio para as biografias, em defesa
da liberdade de expressao e de informacdo, do mesmo modo ocorreu no caso Aida
Curi, em que a liberdade de expressao teve prevaléncia. O STF considerou ser
contrario a ordem constitucional brasileira existir “um direito ao esquecimento” no
contexto indicado. Todavia, ndao extinguiu todas as possibilidades de interpretacéo e

ponderagao.

1 Sobre essa e outras ambiguidades na relacdo entre liberdade de expressdo e tecnologia € 0
comportamento nas midias digitais de massa, € relevante o artigo de Anderson Schreiber denominado
“Liberdade de Expressdo e Tecnologia”, em Direito e Midia, Tecnologia e Liberdade de Expressao.
SCHREIBER, Anderson... et al; coordenado por Anderson Schreiber, Bruno Terra de Moraes, Chiara
Spadaccini de Teffé. Liberdade de Expressao e Tecnologia. 2 ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2022.
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Entre os principais argumentos contrarios ao acolhimento do direito do
esquecimento, destacam-se a violagao a liberdade de expressao; a possibilidade de
perda da historia; a privacidade como censura dos tempos atuais, sobretudo nos
paises ditatoriais, que nao primam pelo respeito a liberdade de expressao; o privilégio
da memoria individual em detrimento daquela da sociedade; a auséncia de registro
sobre crimes, além da protecdo da saude e da moral; a inexisténcia de ato ilicito; a
preservacao do interesse coletivo; a extingado de programas policiais; e a neutralidade

da internet.

A incidéncia do direito ao esquecimento na sociedade tecnoldgica em defesa
do principio da autodeterminacao afirmativa traz a tona a colisdo com a liberdade de

expressao e o direito a informacgao.

Este trabalho visa contribuir para a pesquisa e para as discussdes acerca dos
elementos constitutivos do direito ao esquecimento e a sua afirmagao como regra de
direito fundamental, muito embora haja o entendimento do STF? quanto ao exercicio
desse direito, em situagbes especificas, como afronta a Constituicao da RepublicaZ.
Assim, o objetivo deste trabalho é fomentar as discussbes sobre o direito ao
esquecimento no Brasil, e identificar parametros para ponderagao de principios — em
teses conflitantes —, estruturando uma matriz deciséria que possa ser utilizada para

nortear as decisdes envolvendo tal direito.

Ao estudar o direito ao esquecimento e os parametros utilizados na decisao do
Supremo Tribunal Federal para realizar a ponderagao de principios, este trabalho
busca colaborar no desenvolvimento de critérios equanimes para a aplicacdo do

direito ao esquecimento tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia brasileira.

2 Em seu artigo sobre o “sincretismo” dos métodos de interpretagdo constitucional, Virgilio Afonso da
Silva pontua a necessidade de refletirmos sobre o papel do STF: Mas talvez a discussdo mais urgente
acerca da interpretacdo constitucional, que ndo guarda qualquer relagdo com uma discussao acerca
de meros métodos, diz respeito ao papel do Supremo Tribunal Federal na interpretacéo constitucional.
Cabe a esse tribunal fazer valer determinados valores constitucionais? Se sim, como decidir quais
prevalecem em cada caso concreto? Ou ao STF cabe apenas zelar pelo bom funcionamento
procedimental do regime democratico, deixando para o legislador a tarefa de decidir sobre os valores
constitucionais a serem concretizados. In: SILVA, Virgilio Afonso da (org.). Interpretagao
constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 115-143.

3 STF. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. RE n. 1.010.606 Rio de Janeiro. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 11-2-2021.
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Para a determinacao desses critérios, recorreu-se a identificacéo dos principios
em ponderacao e a sua finalidade ou fungao estratégica e instrumental na protecao e
garantia dos direitos fundamentais na sociedade da informagéo como elementos que
permitem a analise das condi¢cdes de ponderacdo. Mais que isso, recorremos a sua
origem embrionaria, o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, como
balizador, o fiel da balanga, ao invés de aloca-lo em algum de seus pratos para

sopesamento em relagéo aos demais principios.

A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica, compreende livros e artigos
cientificos de autores brasileiros e estrangeiros, relatérios de pesquisa, artigos de
opinido de jornais e revistas. De igual modo, foi realizada a analise da jurisprudéncia
brasileira recente sobre o tema, bem como o estudo sobre algumas decisdes dos
tribunais europeus, dada a previsao legal do direito ao esquecimento no Regulamento
Geral de Protecdo de Dados — GDPR. Além disso, para ilustrar o carater instrumental
do direito ao esquecimento em prol do interesse publico e como instrumento de
concretude dos direitos fundamentais, foi utilizada a regulamentagdo do Direito ao

Esquecimento Oncoldgico na ltalia.

Ressalva-se que nao ha a pretensao de realizar um estudo de direito
comparado, mas faz-se importante o recurso a um breve comparativo de legislagao
especifica e da utilizagado, como referéncia para as discussodes, de algumas decisdes

consideradas como emblematicas em torno do tema objeto de estudo®.

Como marco teodrico referencial foram utilizados autores que escreveram obras
sobre a Teoria dos Direitos Fundamentais e, destacadamente, sobre a Dignidade da
Pessoa Humana, bem como autores que ja avaliaram e propuseram critérios para a
ponderacgao de principios especificamente ligados ao direito ao esquecimento e a

liberdade de expressao, sobre o que, desenvolvemos um quadro descritivo especifico.

4 Note-se que a estrutura da Lei Geral de Protegéo de Dados Pessoais brasileira em muito se iguala ou
se assemelha a lei europeia. Sobre a inspiracéo europeia da LGPD discorrem de maneira assertiva e
aprofundada os autores Newton De Lucca e Renata Mota Maciel no artigo “A Lei n. 13.709 de 14 de
agosto de 2018: a Disciplina que faltava.”, na obra Direito & Internet IV. Sao Paulo: Quartier Latin,
20109.
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Os achados da pesquisa sao descritos em trés capitulos, pelos quais procurou-
se estabelecer uma linha de raciocinio capaz de elucidar a elaboragcdo de matriz
deciséria que tenha no principio da dignidade da pessoa humana seu fundamento

para as decisdes sobre o direito ao esquecimento no Brasil.

No capitulo denominado “Desafios da Sociedade da Informagao”, destacou-se
os desafios da sociedade da informacgao, caracterizada pelo amplo uso dos meios
digitais e pela hiperconectividade para a comunicagdo em rede e para o
compartilhamento, armazenamento e transmissédo de dados pessoais; 0 uso dos
dados para mapear, promover e guiar comportamentos, habitos de consumo e a vida

em sociedade.

Serao discutidos aspectos concernentes do direito ao esquecimento, trazendo
conceituagdo, natureza e finalidade. Ressalta-se o contexto social e as demandas
atuais, incluindo a necessidade de proteg¢ao de dados na dita sociedade de vigilancia,
caracterizando-se o direito a privacidade, entre os direitos de personalidades, um
direito fundamental. Serdo trazidas questdes sobre a colisdo entre direitos
fundamentais, notadamente a liberdade de expressao versus a privacidade, e também

contribuicdes do direito estrangeiro para fomentar a construgao do raciocinio.

O capitulo seguinte, “Direito ao Esquecimento nos Tribunais Brasileiros”, é
dedicado ao instituto do direito ao esquecimento sob o ponto de vista de suas formas
de exercicio a luz dos Tribunais brasileiros. A tese discorrera sobre o processo de
formulacao do Tema de Repercussao Geral no Supremo Tribunal Federal (Tema 786),

que atribuiu a inconstitucionalidade do direito ao esquecimento.

Todavia, o presente trabalho considera e defende que as questdes e interesses
envolvidos na discussdo sobre o direito ao esquecimento e seus elementos
caracteristicos sdo mais amplos do que foi considerado para a apreciagao pelo STF,
de modo que a repercussao geral dada ao tema devera ser adotada de forma
cautelosa, tendo em vista que os avangos tecnoldgicos e a aplicagao da inteligéncia
artificial aos processos da vida em sociedade. A flexibilizagdo e analise
contextualizada do tema em face da vulnerabilidade dos grupos sociais é
recomendada, sob pena de engessamento e descompasso, mormente considerando

a evolucao da propria sociedade.
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Por fim, no capitulo “Matriz de ponderagao para os casos envolvendo o direito
ao esquecimento: a dignidade da pessoa humana como principio balizador”, a tese se
debrucara ao exercicio de identificar os elementos estruturantes que compdem o
amplo conceito ao esquecimento em face dos interesses postos em ponderagao.
Serdo tecidas consideragbes sobre a ponderacdo entre principios, bem como os
elementos constituintes dos direitos a liberdade de expressao, a privacidade e ao

esquecimento, destacando-o como um novo direito fundamental.

Ao final, foi desenvolvida a matriz deciséria, apoiada em robusto referencial
tedrico, apontando como balizador da referida matriz, o metaprincipio da dignidade
humana, uma vez que, ndo se pode mais admitir referido principio somente como
ornamento retorico do discurso juridico, sendo necessario que seja dado de fato

efetividade para uma vida digna a todos.
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1 DESAFIOS DA SOCIEDADE DA INFORMACAQ®

O advento das novas tecnologias e o surgimento de novas formas de
comunicagao impulsionaram o fluxo das informagdes compartilhadas e aumentaram
a capacidade de aferir e fazer circular dados pessoais e informagdes de forma

exponencial.

As interagdes humanas no mundo digital permitiram a formagéo colaborativa e
0 acesso a informacgdes de forma coletiva. A sociedade se viu mergulhada em um mar
de dados e possibilidades irrestritas de conectividade e acesso a informacgao, numa
nova dindmica de mercado, a cujo servigo as novas tecnologias sao constantemente

desenvolvidas.

Para Manuel Castells, o paradigma da sociedade da comunicagéo reside no
estabelecimento de redes na era da informagdo, nas quais as conexdes globais, a
partir da revolugdo da tecnologia da informagao, interligam pessoas e/ou as
instituicdes suplantando as barreiras geograficas. Para o autor, a sociedade da
comunicagao apresenta as seguintes caracteristicas fundamentais: a informacéao é
sua matéria-prima; os efeitos das novas tecnologias atuam em toda a atividade
humana; ha predominio da légica de redes; reversibilidade/flexibilidade dos

processos; e crescente convergéncia de tecnologias®.

O ciberespacgo’, do qual a internet € hoje o grande simbolo, encoraja um estilo
de relacionamento quase independente dos lugares geograficos e da coincidéncia dos

tempos. Conforme identifica Pierre Lévy:

® De inicio, cumpre citar o posicionamento do Professor José de Oliveira Ascenséo proferido em
Conferéncia pronunciada no Congresso Portugal/Brasil Ano 2000, em Coimbra, a 23 de junho de 1999:
“Diz-se que se chega assim a ‘sociedade da informagéo™. Ha um ébvio empolamento do termo: o que
h& é a sociedade da comunicacao integral, e ndo a sociedade da informacao. O conteddo da mensagem
transmitida ndo é necessariamente informacgéo — ou s6 o € se entendermos informacédo em sentido de
tal modo lato que Ihe faz perder toda a precisédo.” Neste trabalho utilizaremos igualmente as expressées
sociedade tecnoldgica e sociedade da informagdo. ASCENSAO, José de Oliveira. Palestra
pronunciada no Congresso Portugal/Brasil nos anos 2000, em Coimbra, a 23 de junho de 1999.

6 CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede. Trad. Roneide Venancio Majer. 24 ed. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 2022.

7 “Eu defino o ciberespago como o espago de comunicagdo aberto pela interconexdo mundial dos
computadores e das memdrias dos computadores. Essa definicdo inclui o conjunto dos sistemas de
comunicacao eletrénicos (ai incluidos os conjuntos de redes hetzianas e telefonicas classicas), na
medida em que transmitem informagdes provenientes de fontes digitais ou destinadas a digitalizagao.”
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[...] apenas as particularidades técnicas do ciberespago permitem que
0s membros de um grupo humano (que podem ser tantos quantos se
quiser) se coordenem, cooperem, alimentem e consultem uma
memoéria comum, e isto quase em tempo real, apesar da distribuicao
geogréfica e da diferenga de horarios®.

O autor descarta a possibilidade de analisar as novas tecnologias da
informacao sob a perspectiva do impacto que elas produzem sobre a sociedade ou a
cultura, ou de identificar a tecnologia como um ser auténomo, delas distinto. Para ele,
um dos fatores que explicam a percepgao dos efeitos da tecnologia como um fator
externo aos nossos processos, COmMo uma ameagca, € a velocidade da transformagao

que ela promove.
O posicionamento de Lévy foi reconhecido e adotado por Newton De Lucca:

Reconhecgo ter cometido inadvertidamente essa inexatiddo, quando,
em 2001, foi publicada a primeira edi¢gdo da obra “Direito&Internet”,
vol.l, cujo artigo inaugural, de minha autoria, foi “TITULOS E
CONTRATOS ELETRONICOS - O ADVENTO DA INFORMATICA E
SEU IMPACTO NO MUNDO JURIDICO”. Na segunda edicdo desse
mesmo livro, porém, alterei o titulo do artigo para: TITULOS E
CONTRATOS ELETRONICOS - O ADVENTO DA INFORMATICA E
SUAS CONSEQUENCIAS PARA A PESQUISA JURIDICA.

E fi-lo pela seguinte razdo apresentada por Pierre Lévy: “Nos textos
que anunciam coléquios, nos resumos dos estudos oficiais ou nos
artigos da imprensa sobre o desenvolvimento da multimidia, fala-se
muitas vezes no ‘impacto’ das novas tecnologias da informagao sobre
a sociedade ou a cultura. A tecnologia seria algo comparavel a um
projétil (pedra, obus, missil?) e a cultura ou a sociedade a um alvo
vivo... Esta metafora bélica é criticavel em varios sentidos. A questao
nao é tanto avaliar a pertinéncia estilistica de uma figura de retdrica,
mas sim esclarecer o esquema de leitura dos fenbmenos — a meu ver,
inadequado — que a metafora do impacto nos revela®.

De fato, a velocidade e a amplitude das transformacgdes experimentadas desde
o inicio do século sdo tamanhas que Klaus Schwab considera que estamos diante de
uma quarta revolugédo industrial, baseada na revolucéo digital, caracterizada por uma

internet!® “mais ubiqua e movel, por sensores menores e mais poderosos que se

E ainda antevé, em 1956, que o ciberespago seria 0 principal canal de comunicacao e suporte de
memoria da humanidade a partir do inicio do Século XXI. LEVY, Pierre. Cibercultura. Trad. Carlos
Irineu da Costa. Sao Paulo: Editora 34, 2010.

8 LEVY, Pierre. Cibercultura. Trad. Carlos Irineu da Costa. Sdo Paulo: Editora 34, 2010, p. 51.

9 DE LUCCA, Newton. Marco Civil da Internet — uma visdo panoramica dos principais aspectos relativos
as suas disposic¢oes preliminares. In: Direito&Internet Ill. Tomo I. Coord. De Lucca et.all, SdoPaulo:
Quatrtier Latin, 2015. nota 1, p. 21.

10 Utilizaremos ao longo deste trabalho, a exemplo de Newton De Lucca, a palavra internet, sempre
com o “i” minusculo. Esclarece Newton De Lucca: A palavra internet sera utilizada, ao longo de presente
artigo, sempre com o “i” minusculo, como parece ser mais adequado. Assim me manifestei
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tornaram mais baratos e pela inteligéncia artificial e aprendizagem automatica (ou

aprendizado de maquina)”L.

Para Leévy, a tecnologia é sempre parte de um projeto de criagdo da sociedade
e da cultura, e atende aos propdsitos, em sua maior parte, daqueles que detém o
controle das iniciativas de seu desenvolvimento, num processo que acaba néo sendo

visivel ou é percebido tardiamente pela sociedade:

Uma técnica ndo é nem boa, nem ma (isto depende dos contextos,
usos e dos pontos de vista), tampouco neutra (ja que é condicionante
ou restritiva, ja que de um lado abre e de outro fecha o espectro de
possibilidades). Ndo se trata de avaliar seus “impactos”, mas de situar
as irreversibilidades as quais um de seus usos nos levaria, de formular
os projetos que explorariam as virtualidades que ela transporta e de
decidir o que fazer dela??.

Neste sentido também pondera Stefano Rodota:

Mas a nova angustia nasce da consciéncia da forte defasagem entre
a rapidez do progresso técnico-cientifico e a lentiddo com que
amadurece a capacidade de controle dos processos sociais que
acompanham tal progresso. E é exatamente neste terreno que é
preciso trabalhar para preencher tal defasagem, projetando politicas
conscienciosas, elaborando remédios institucionais*®.

anteriormente sobre essa escolha (Aspectos juridicos da contratacdo informatica e telematica, Saraiva:
Sao Paulo, 2003, p. 13, nota de rodapé), fundado nas raz6es expostas pelo Professor Le Tourneaux,
citado por Christiane Féral-Schuhl, que ora me permito reproduzir: "Faut-il rappeler, avant de
commencer, que le mot ‘internet’ n’est pas une marque,mais um nom genérique qui, comme tel, doit
recevoir un article (I'internet) et point de majuscule, exactement comme le téléphone, le minitel la radio,
le telex ou la télévision’ (extrait de la revue Expertises, janvier, 1999, p. 419)”. Sendo varios os conceitos
possiveis da palavra (rede das redes, meio ou técnica de comunicacéo a distancia, conjunto de redes
interconectadas, novo meio de consumo, conjunto de lugares, superautopista, “ampla reunido de rede
de computadores cadeia de redes que convida a troca de diferentes tipos de dados e a prestacédo de
servi¢os variados no mundo inteiro, a todas as pessoas equipadas de um computador munido de um
modem” etc. etc.), forcosa a conclusdo de seu carater polissémico, como bem anotado por Marco
Antbnio Zanellato (Condutas llicitas na Sociedade Digital, in Revista do Direito do Consumidor n° 44,
outubro-dezembro de 2002, p. 210). Como alguns desses seus varios sentidos apontados sao
extremamente assemelhados, poder-se-ia dizer que internet € um vocabulo plurivoco analégico. Cf.
“Aspectos Atuais da Proteg¢do aos Consumidores no ambito dos Contratos Informaticos e Telematicos”,
In: DE LUCCA, Newton e SIMAO FILHO, Adalberto (coordenadores), Direito & Internet, vol. Il —
Aspectos Juridicos Relevantes — S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 47, nota de rodapé n. 86.

11 SCHWAB, Klaus. A Quarta Revolugéo Industrial. Sdo Paulo: Edipro, 2018, p. 17.

12| EVY, Pierre. Cibercultura. Trad. Carlos Irineu da Costa. Sao Paulo: Editora 34, 2010, p. 26.

13 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia. A privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 41.
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Klaus Schwab bem ilustra as benesses do desenvolvimento tecnolégico nas
areas da saude e engenharia genética, os ganhos dos consumidores com a economia
compartilhada e o conforto das inovagdes 10T no d&mbito doméstico. Ndo descarta,
porém, que O acesso a inovagdo tecnologica ndo é universal e o cenario de

agravamento das desigualdades e excluséo que se vislumbra?®.

Mas Rodota, por outro lado, bem pondera quanto a tese da neutralidade da
tecnologia, ao notar que ela ignora o fato de que o papel concreto de uma tecnologia
deriva, antes de tudo, de sua forma e de seus modos especificos de uso, que
contribuem para definir seu significado e seu alcance social. Segundo o autor, “ha
efeitos que sao produzidos pelo simples fato de se escolher usar uma determinada

tecnologia™®.

A incessante captura de dados e apropriagdo das informacdes
comportamentais e sua utilizacdo para o desenvolvimento de ferramentas preditivas,
avancando para condicionar nossas escolhas e impulsionar novos comportamentos
revela que ndo apenas a privacidade, mas uma série de liberdades e direitos

fundamentais esta em jogo.

Entre os principais desafios do Direito trazidos pelo desenvolvimento das novas
tecnologias encontram-se a tutela do direito a privacidade e o exercicio responsavel e
ético da liberdade de expressdo. A busca e afirmacédo do legitimo equilibrio no
exercicio e protecdo das liberdades garantidas pela Constituicido Federal neste

contexto revela-se ndo apenas complexa como de resultado incerto e questionavel.

Conforme o pensamento de Byung-Chul Han, € justamente a partir da livre
expressao do pensamento e livre exposi¢cao, voluntaria do préprio comportamento,
que o individuo em conexao na sociedade da informacao se submete ao controlador
invisivel de dados e informagdes a seu respeito!’. Para o autor, a liberdade e a
transparéncia sao instrumentos de controle na sociedade da vigilancia, decorréncia

do regime do capitalismo da informacéao:

14 Internet das coisas.

15 SCHWAB, Klaus. A Quarta Revolugao Industrial. Sdo Paulo: Edipro, 2018.

16 RODOTA, Stefano. Dai ricordi ai dati I’obblio & um diritto? La Repubblica.it. 2021. Disponivel em:
https://ricerca.repubblica.it/repubblica/archivio/repubblica/2012/01/30/dai-ricordi-ai-dati-oblio-un.html.
Acesso em: 12 mar. 2024, p. 21.

17 HAN, Byung-Chul. Infocracia: digitalizagao e crise da democracia. Petrépolis: Vozes, 2022. Kindle.


https://ricerca.repubblica.it/repubblica/archivio/repubblica/2012/01/30/dai-ricordi-ai-dati-oblio-un.html
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A sociedade da informacdo é a sociedade da transparéncia. O
imperativo da transparéncia faz com que as informagdes circulem
livremente. Ndo s&o as pessoas que sao realmente livres, mas as
informacdes. O paradoxo da sociedade de informacéao é: as pessoas
estdo aprisionadas nas informacbes. Afivelam elas mesmas os
grilndes ao se comunicarem e ao produzirem informagdes. O presidio
digital é transparente?®.

Sobre a vigilancia, Shoshana Zuboff popularizou o conceito de “capitalismo de
vigilancia”, escancarando um tipo de capitalismo monetizado por dados que séo
advindos da vigilancia, e, quase sempre, alheios a legalidade e a ética’®. A autora
considera que o surgimento dessa forma de capitalismo adveio de uma conjungao de
poderes digitais e da indiferenga e do narcisismo intrinseco ao capitalismo financeiro,

dentro da ética neoliberal no contexto da sociedade digital°.

Zygmund Bauman e David Lyon utilizam o conceito de pandptico pessoal como
sendo o dispositivo que torna o individuo vigilante de si e de seus pares, endossando
a ideia de que a vigilancia atua de forma descentralizada. Destacam novas
perspectivas comportamentais dos individuos frente as tecnologias, apontando para
a vigilancia e autovigilancia que transformam o vigiado em vigilante, vinte e quatro

horas por dia e sete dias por semana?’.

O grande paradoxo da modernidade € a distancia entre o individuo posto e o
seu reconhecimento como tal. Para o reconhecimento, € necessario que ele faga parte
de uma comunidade, por mais fragil que seja, mesmo que os lagos se estabelecam
por meio das redes sociais como espago para a troca em publico do que antes eram

confidéncias em um grupo fechado.

O processo de individualizagdo da modernidade liquida é descrito pelo autor
como a transformacé&o da identidade humana de um dado (individuos de jure) em uma
tarefa a ser realizada por um encarregado, que deve se responsabilizar pela sua
realizagdo e suas consequéncias (individuos de facto). E entre essas duas posi¢oes

(identificar-se e realizar a sua existéncia) existe um abismo. Entdo o direito a

18 HAN, Byung-Chul. Infocracia: digitalizagao e crise da democracia. Petrépolis: Vozes, 2022. Kindle.
19 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia. A luta por um futuro humano na nova
fronteira do poder. Rio de Janeiro: Editora Intrinseca Ltda., 2021.

20 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia. A luta por um futuro humano na nova
fronteira do poder. Rio de Janeiro: Editora Intrinseca Ltda., 2021.

21 BAUMAN, Zygmunt; LYON, David. Vigilancia Liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2014.
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autodeterminacgao torna-se cada vez mais importante, mas cada vez mais dificil de se

concretizar?2.

Hoje o individuo, reconhecido e autoconsciente, ndo se encontra, efetivamente,
no poder. A modernidade liquida de Zygmunt Bauman, também caracterizada pelas

incertezas, reflete no mundo juridico seus dilemas e contradigoes?3.

No contexto da era digital, a privacidade se configura como um tema de extrema
relevancia e urgéncia, exigindo uma reavaliacado profunda dos conceitos e desafios

que a envolvem.

Ha quem diga que nédo existe mais privacidade. Para Neil Richards, o fim da
privacidade € um mito que interessa aos mecanismos especificos da Era da
Informagao que funcionam alimentados por dados, como motores de busca, midias
sociais, empresas de inteligéncia artificial, softwares de localizagdo. Para o autor,
trata-se de uma luta pelo poder, pois na Era da Informacao, dados sao poder. E sob
esta perspectiva, a privacidade?*, como o estagio onde as informagdes humanas nao
sao conhecidas ou utilizadas, ainda existe e € importante para o desenvolvimento de
nossa identidade, exercicio da liberdade politica e para a nossa protecdo enquanto

consumidores ou trabalhadores?®.

A obra "Privacy in Context: Technology, Policy, and the Integrity of Social Life",
de Helen Nissenbaum, apresenta uma abordagem inovadora e critica que transcende
a visao tradicional focada no controle individual sobre dados, langando luz sobre a
natureza contextual da privacidade e a importancia das normas sociais que regulam

o compartilhamento de informagdes em diferentes contextos?6.

22 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2000, p. 51-53.

2 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2000.

24 HA quem diga que n&o existe mais privacidade. Para Neil Richards, o fim da privacidade é um mito
gue interessa aos mecanismos especificos da Era da Informac&do que funcionam alimentados por
dados, como motores de busca, midias sociais, empresas de inteligéncia artificial, softwares de
localizacéo. Para o autor, trata-se de uma luta pelo poder, pois na Era da Informacé&o, dados sé@o poder.
E sob esta perspectiva, a privacidade, como o estagio onde as informacdes humanas ndo sao
conhecidas ou utilizadas, ainda existe e é importante para o desenvolvimento de nossa identidade,
exercicio da liberdade politica e para a nossa protecdo enquanto consumidores ou trabalhadores.
RICHARDS, Neil. Why Privacy Matters. New York: Oxford Press University. 2021.Kindle, p. 5-10.

%5 RICHARDS, Neil. Why Privacy Matters. New York: Oxford Press University. 2021.Kindle, p. 5-10.
26 NISSENBAUM, Hellen. Privacy in Context: Technology, Policy, and the Integrity of Social Life.
Stanford: Stanford University Press. 2010. Kindle.
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A autora propde o conceito de integridade contextual como paradigma central
para a compreensao da privacidade na era digital. Essa abordagem supera a viséo
limitada que concebe a privacidade como mera posse de dados, reconhecendo que a
protecao da privacidade reside na garantia de que os fluxos informacionais ocorram
de acordo com as normas sociais e expectativas do contexto especifico em que se
inserem?’.

Temos o direito a privacidade, mas ndo é um direito de controlar as
informacgdes pessoais nem um direito de restringir o acesso a essas
informacdes. Em vez disso, é o direito de viver em um mundo no qual
nossas expectativas sobre o fluxo de informacgdes pessoais séo, na
maioria das vezes, atendidas; expectativas que s&do moldadas n&o
apenas pela forga do habito e da convengao, mas por uma confiancga
geral no apoio mutuo que esses fluxos concedem aos principais
principios organizadores da vida social, inclusive os morais e politicos.
Esse é o direito que chamei de integridade contextual, obtido por meio

do equilibrio harmdnico das regras ou normas sociais com valores, fins
e propdsitos locais e gerais?.

Aviolagao da privacidade, segundo Nissenbaum, ocorre quando as normas que
regulam o compartilhamento de informagdes dentro de um contexto especifico sao
transgredidas. Essa transgressao pode se manifestar de diversas formas, como a
coleta indevida de dados, o uso inadequado de informacgdes pessoais ou a divulgagao
nao autorizada de dados confidenciais. Por isso, para a autora, € importante a

compreensao do contexto.

Entre a terra e o céu — entre o nivel basico dos interesses identificados e o grau
maximo de abstrac&o dos principios em conflito — a autora imagina o reino social, onde

a integridade contextual se encaixa.

27 NISSENBAUM, Hellen. Privacy in Context: Technology, Policy, and the Integrity of Social Life.
Stanford: Stanford University Press. 2010. Kindle.

28 Do texto original, argumenta a autora: “We have a right to privacy, but it is neither a right to control
personal information nor a right to have access to this information restricted. Instead, it is a right to live
in a world in which our expectations about the flow of personal information are, for the most part, met;
expectations that are shaped not only by force of habit and convention but a general confidence in the
mutual support these flows accord to key organizing principles of social life, including moral and political
ones. This is the right | have called contextual integrity, achieved through the harmonious balance of
social rules, or norms, with both local and general values, ends, and purposes”. NISSENBAUM, Hellen.
Privacy in Context: Technology, Policy, and the Integrity of Social Life. Stanford: Stanford University
Press. 2010. Kindle, p. 231.
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Esse reino intermediario € a chave para explicar por que as pessoas
reagem aos conflitos sobre a privacidade no mundo real da maneira
como o fazem e por que frequentemente expressam seu alarme em
termos da erosdo da privacidade. Embora seja fundamental para a
compreensao dessas disputas que compreendamos as configuracoes
de interesses, valores e principios presentes nelas, nossa capacidade
de explica-las sera reduzida se nos atentarmos apenas a esses
elementos, sem perceber a influéncia das estruturas e normas sociais.
Vinculada a principios morais e politicos fundamentais, enriquecida
por elementos sociais importantes, a estrutura de integridade
contextual é suficientemente expressiva para modelar as reagdes das
pessoas a sistemas e praticas preocupantes baseados em tecnologia,
bem como para formular diretrizes normativas para politicas, acdes e
projetos?.

Woodrow Hartzog apresenta uma perspectiva critica sobre a privacidade na era
digital, argumentando que esta deve ser um componente fundamental no design de
novas tecnologias, e ndo apenas um direito individual. O conceito de “privacidade by
design” propde a integragao proativa de mecanismos de protegao a privacidade desde
as etapas iniciais do desenvolvimento tecnolégico®.

O design pode ser uma forga incrivel para proteger os valores mais
caros relacionados a privacidade, como confianga e autonomia. Em
alguns contextos, o design é capaz de proteger as informacdes
pessoais com mais eficiéncia do que as leis que visam as agdes dos
coletores e controladores de dados. Os principios de privacidade by
design pode proteger as pessoas contra a exploragdo. Mas o design
também pode minar nossa privacidade, seguranga e protecao; ele

pode nos tornar mais vulneraveis, menos seguros e mais
transparentes de maneiras que podem nos prejudicar3?.

Hartzog destaca a responsabilidade ética de designers e engenheiros em
incorporar medidas de protecgéo a privacidade em seus projetos, indo além da simples
conformidade com leis e regulamentos. Ele enfatiza a necessidade de considerar
proativamente os impactos das tecnologias na vida dos individuos e na sociedade,
especialmente diante da coleta massiva de dados e da vigilancia crescente, que

levantam preocupacgdes legitimas sobre a privacidade e a liberdade individual®2.

29 NISSENBAUM, Hellen. Privacy in Context: Technology, Policy, and the Integrity of Social Life.
Stanford: Stanford University Press. 2010. Kindle, p. 10-11.

30 HARTZOG, Woodrow. Privacy’s Blueprint: The Battle to Control the Design of New Technologies
(English Edition). Cambridge. Ed. Harvard University Press (2018). Kindle.

31 HARTZOG, Woodrow. Privacy’s Blueprint: The Battle to Control the Design of New Technologies
(English Edition). Cambridge. Ed. Harvard University Press (2018). Kindle.

32 Do texto original: “Lawmakers and courts should better recognize how design shapes our privacy.
Torts, contracts, consumer protection, and surveillance laws can all better reflect how design influences
our perceptions and actions with respect to our information. Privacy law should guide the design of
information technologies to protect our privacy. The law must set boundaries and goals for technological
design. Doing so will improve our ability to trust others and interact in the world with an acceptable risk
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O autor também sublinha a importancia da transparéncia e do controle dos
dados pelos usuarios, criticando a falta de conhecimento e controle que muitos tém
sobre o uso de suas informacdes. Hartzog defende maior transparéncia por parte das
empresas e a implementagdo de mecanismos que permitam aos individuos gerenciar
suas proéprias informagdes. Ele reconhece o papel crucial da legislagado na prote¢cao
dos direitos dos usuarios e advoga por um esforgo conjunto de empresas, legisladores

e sociedade civil para garantir a eficacia dessas medidas:.

Na mesma linha, Brett Frischmann e Evan Selinger, no livro “Re-Engineering
Humanity”, analisam como as tecnologias digitais estdo orientando a privacidade e a
autonomia humana. Através da engenharia social e tecnoldgica, os individuos sao
moldados em componentes previsiveis de sistemas maiores, 0 que ameacga a
liberdade individual. A coleta massiva de dados e a vigilancia constante deterioram a
privacidade, tornando-a um conceito fragil. Para mitigar esses riscos, os autores
defendem a necessidade de politicas e regulamentagdes que limitem a coleta de
dados e garantam o controle individual sobre as informacgdes. Além disso, enfatizam
a importancia da educacéo sobre os riscos a privacidade e da transparéncia por parte

das empresas3.

A obra de Frischmann e Selinger também aborda a questdo da autonomia
individual na era digital, destacando que a dependéncia excessiva de tecnologias
inteligentes pode diminuir a capacidade critica e a autonomia dos individuos. Os
autores argumentam que é essencial proteger a privacidade e a autonomia para evitar
que a sociedade se torne controlada e manipulada por sistemas tecnoldgicos. Eles
concluem que esforgos conjuntos de legisladores, empresas e sociedade civil sdo
essenciais para garantir que as tecnologias protejam e promovam a privacidade e a

autonomia humana?°.

of exposure. But the law must be careful to broach design in a way that is flexible and not unduly
constraining. In short, I'm arguing for a design agenda for privacy law.The design of information
technologies is far more important than lawmakers have acknowledged. Technology design should be
a fundamental component of privacy law, and this in turn will make it a key aspect of industry nolicy and
practice. HARTZOG, Woodrow. Privacy’s Blueprint: The Battle to Control the Design of New
Technologies (English Edition). Cambridge. Ed. Harvard University Press (2018). Kindle, p. 7-8.

33 HARTZOG, Woodrow. Privacy’s Blueprint: The Battle to Control the Design of New Technologies
(English Edition). Cambridge. Ed. Harvard University Press (2018). Kindle.

34 FRISCHMANN, B.; SELINGER, E. Re-Engineering Humanity. Cambridge University Press, 2018.
35 FRISCHMANN, B.; SELINGER, E. Re-Engineering Humanity. Cambridge University Press, 2018.
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Guilherme Magalhaes Martins destaca a perda da capacidade de controle da
identidade e do poder de escolha, elementos que sdo fundamentais para a dignidade

da pessoa humana e da autodeterminacao informativase.

Se estamos perdendo o controle do uso feito das informagdes a nosso respeito,
o direito ao esquecimento, mesmo que hoje seu exercicio esteja relegado a situagdes
residuais e excepcionais, ndo perde sua relevancia e instrumentalidade para a

preservacao de direitos fundamentais.

1.1 O direito ao esquecimento e a memoéria na sociedade da informagéo

Em 1890, nos Estados Unidos, Samuel Warren e Louis Brandeis publicaram o
artigo “The Right to Privacy”, considerado um marco na defesa da privacidade
individual, os autores argumentaram que o direito a privacidade € um direito
fundamental, que deve ser protegido contra a invasdo da vida privada por parte do
Estado ou de terceiros. Descrevem a evolugdo da common law e dos conceitos de
direito a vida, liberdade e propriedade para atender as novas necessidades da vida

em sociedade?’:

Assim, em tempos muito remotos, a lei propunha solucbes a
interferéncia fisica na vida e na propriedade, por trespasses vi et armis.
Entdo, o “direito a vida” servia apenas para proteger o sujeito das
agressdes nas suas varias formas; a liberdade significava a auséncia
de restri¢oes fisicas; e o direito a propriedade assegurava ao individuo
as suas terras e o seu gado. Mais tarde, veio o reconhecimento da
natureza espiritual do homem, dos seus sentimentos e do seu
intelecto. Gradualmente, o ambito destes direitos ampliou-se; e entédo
o direito a vida passou a significar o direito de gozar a vida, - o direito
de ser deixado em paz; o direito a liberdade assegura o exercicio de
amplos privilégios civis; e o termo “propriedade” cresceu para
abranger todas as formas de posse - intangivel e tangivel®.

% MARTINS, Guilherme Magalhdes. O direito ao esquecimento na sociedade da informacg&o. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022.

3T WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. The Right to Privacy. Harvard Law Review, v. 4, n. 5, p.
193-220, 1980. Disponivel em: https://www.cs.cornell.edu/~shmat/courses/cs5436/warren-
brandeis.pdf. Acesso em: 12 jul. 2024.

3 Tradugéo livre de: “Thus, in very early times, the law gave remedy only to physical interference with
life and property, for trespasses vi et armis. Then the “right to life” served only to protect the subject from


https://www.cs.cornell.edu/~shmat/courses/cs5436/warren-brandeis.pdf
https://www.cs.cornell.edu/~shmat/courses/cs5436/warren-brandeis.pdf
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Stefano Rodota destaca o contexto socioeconémico no qual as condi¢cdes para
a afirmacao do direito a privacidade como objeto de tutela autbnoma se manifestaram
como processo de reconhecimento pela burguesia de sua propria identidade dentro
do tecido social, gragas as transformacdes relacionadas a Revolugdo Industrial.
Assim, para o autor, a privacidade nasceu como um privilégio social, ndo como uma

realizagdo natural do individuo®°.

Também esclarecem Warren e Brandeis que o direito a privacidade ndo tem o
condao de proibir a divulgagado de qualquer matéria de interesse publico ou geral e
buscam estabelecer limites ao que se pode exigir como protegido pela privacidade em
fungao das proprias escolhas do individuo. Para eles, a lei deve prestar-se a protegcéo
dos individuos nos assuntos sobre os quais inexiste o interesse legitimo da
coletividade, para que nao sejam expostos ao publico indesejadamente ou contra a

sua vontade, enquanto Ihes interessar manter tais aspectos em sigilo“°.

Entre os critérios sobre a aplicacido do direito a privacidade e a oposi¢ao desse
direito a terceiros, como a midia jornalistica, ressaltam que a boa-fé de quem viola a
privacidade de outrem nao Ihe servira de defesa e que, entre os remédios legais a
servigo dos individuos na protecdo de sua privacidade estdo medidas indenizatérias,
desde que exista o dano efetivo, e medidas preventivas, quando for possivel evitar a

divulgagao.

Em que pese a origem histérica da defesa da privacidade, é certo que hoje a
sua defesa pode assumir significados diversos, dependendo do objetivo perseguido
na coleta das informacdes, a posi¢ao do individuo, os interesses a serem tutelados e

o equilibrio entre o publico e o privado.

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 the 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 to
exercise of extensive civil privileges; and the term ‘property” has grown to comprise every form of
possession — intangible as well as tangible”. WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. The Right to
Privacy. Harvard Law Review, v. 4, n. 5, p. 193-220, 1980. Disponivel em:
https://www.cs.cornell.edu/~shmat/courses/cs5436/warren-brandeis.pdf. Acesso em: 12 jul. 2024, p.
193.

39 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia. A privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar,
2008.

40 WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. The Right to Privacy. Harvard Law Review, v. 4, n. 5, p.
193-220, 1980. Disponivel em: https://www.cs.cornell.edu/~shmat/courses/cs5436/warren-
brandeis.pdf. Acesso em: 12 jul. 2024.


https://www.cs.cornell.edu/~shmat/courses/cs5436/warren-brandeis.pdf
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Segundo Victor Mayer-Schénberger, para nés humanos, desde sempre, 0
esquecimento tem sido a regra e a lembrancga, a excegao. A tecnologia digital e as
redes globais promoveram mudancgas significativas nesse equilibrio. Hoje, com a
ajuda da tecnologia generalizada, o esquecimento se tornou a excecédo, e a
lembranca, o padrao. A capacidade de esquecer da nossa sociedade foi substituida

pela memoaria perfeita®!.

Os efeitos da memoria perfeita e da alta capacidade dos motores de busca em
obter, armazenar e conectar informagdes sobre 0 nosso comportamento e nossas
escolhas, segundo Mayer-Schdnberger, pode condicionar nosso comportamento e a
nossa liberdade de agir. Hoje nos comportamos como se estivéssemos sendo

vigiados, mesmo quando n&o estamos. E a nova verséo do pandptico?2.

Durante seu discurso de abertura do “V Seminario Internacional sobre Memoria
e Patriménio” promovida em 2011 pela Universidade de Pelotas, o antropdlogo Joél
Candau, da Universidade de Nice, destacou a atual busca obsessiva pela preservacao

da memoaria, quer sob o ponto de vista individual, quer coletivo*3.

Para o antropdlogo o desejo de preservagdo absoluta da memoria esta
conectado ao desejo de nada perder, por ndo suportarmos a ideia da duvida, da perda
do passado e da incerteza quanto ao futuro. Dai o desenvolvimento dos instrumentos
de vigilancia e controle da atualidade. Por medo da perda, estamos construindo uma
memoria sem limites e sem discernimento**. Sob o ponto de vista da memodria
individual, esquecer € um fato da vida, processo natural e fundamental. Portanto, para
o autor, ndo se trata de decidir se devemos ou nao esquecer, pois esquecer €

inevitavel. A questao € qual a parte que deve ser esquecida.

41 MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Delete. The Virtue of Forgetting in the Digital Age. Princeton
University Press. 2011. Kindle.

42 MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Delete. The Virtue of Forgetting in the Digital Age. Princeton
University Press. 2011. Kindle.

43 CANDAU, Joél. V Seminario Internacional sobre Memoria e Patrimdnio. Universidade de Pelotas,
2011.

4 CANDAU, Joél. La mémoire, la perte et le doute. In: FERREIRA, Maria Leticia Mazzucchi;
MICHELON, Francisca Ferreira. Memoria e esquecimento. E-book. Pelotas: Editora da Universidade
Federal de Pelotas, 2012. p. 14-34. Disponivel em:
https://wp.ufpel.edu.br/ppgmp/files/2016/11/Memoria__Esquecimento_e-book.pdf. Acesso em: 12 jul.
2024.
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Norberto Bobbio também acrescenta que esquecer pode ser uma escolha,
parte do processo de determinagdo de quem somos e de nossas riquezas ao longo
da vida:

O mundo dos velhos, de todos os velhos, €, de modo mais ou menos
intenso, o mundo da memodéria. Dizemos: afinal, somos aquilo que
pensamos, amamos, realizamos. E eu acrescentaria: somos aquilo
que lembramos. Além dos afetos que lembramos, a nossa riqueza sao
os pensamentos, as agdes que cumprimos, as lembrancas que

conservamos e nao deixamos apagar e das quais somos O unico
guardiao®.

No mundo da internet, ndo mais. Para Martins, hoje, dada a forma de
comunicagao e compartilhamento de experiéncias e pontos de vista nas redes sociais,
as memorias compartilhadas na internet ndo podem mais ser individualmente

definidas?.

Para Rodota, eis a verdadeira damnatio. a preservagdo, a obrigacao de
lembrar, ndo a destruicdo da memoria. Seria uma mudanga tecnoldgica, mas também
antropoldgica. Ainda, ressalta o autor que quando a internet, por meio da indexagao,
torna constante e imediatamente acessiveis a todos, nos tornamos eternamente
prisioneiros do nosso passado, criando uma desafio a constru¢ao da personalidade e
gerando a necessidade de defesas adequadas, de novos direitos, como o direito ao
esquecimento, o direito de ndo saber, de ndo ser “rastreado”’. Assim, conceitua o
direito ao esquecimento como:

[...] o direito de governar a propria memoria, de devolver a todos a
possibilidade de se reinventar, de construir personalidade e

identidade, libertando-se da tirania das gaiolas nas quais uma
memoria onipresente e total quer encerrar todos*®.

45 BOBBIO, Norberto. O tempo da memoéria: De Senectude e outros escritos autobiograficos. Rio de
Janeiro: Campus, 1997, p. 30.

4 MARTINS, Guilherme MagalhZes. O direito ao esquecimento na sociedade da informagao. Séo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023.

47 RODOTA, Stefano. Dai ricordi ai dati I’obblio & um diritto? La Repubblica.it. 2021. Disponivel em:
https://ricerca.repubblica.it/repubblica/archivio/repubblica/2012/01/30/dai-ricordi-ai-dati-oblio-un.html.
Acesso em: 12 mar. 2024.

48 RODOTA, Stefano. Dai ricordi ai dati ’obblio & um diritto? La Repubblica.it. 2021. Disponivel em:
https://ricerca.repubbilica.it/repubblica/archivio/repubblica/2012/01/30/dai-ricordi-ai-dati-oblio-un.html.
Acesso em: 12 mar. 2024.
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Para Francois Ost, o tempo tem a capacidade de “atar o lago social e oferecer
aos individuos as marcas necessarias para sua identidade e autonomia”*®. Assim, o
tempo e o direito interagem entre si, de forma que o direito afeta diretamente a
construcdo (temporalizagdo) do tempo e, em contrapartida, o tempo Ihe determina a

forga constituinte.

Desta forma, na temperanga esta a contribuicdo do Direito. Seria a justa
dosagem da continuidade e da mudanga na composi¢ao do tempo. O autor entédo
destaca quatro categorias normativas e temporais: a meméria (liga-se o tempo para
registrar, fundar e transmitir o passado), o perdao (desliga-se a meméria para renovar
o0 passado e dar-lhe novo significado quando determinados valores sociais se
encontram ultrapassados), a promessa (liga o futuro) e o questionamento (que desliga

o futuro tempestivamente para as necessarias revisdes)®°.

Esclarece o autor que o direito comega com o ato da memoria. Através da
memoria ativa (tradigdo), as sociedades firmam a sua identidade e estabilidade.
Porém, o perddo aparece como elemento necessario ao combate a rigidez e a

estagnacéo. A inovagao depende do perdao.

O esquecimento € classificado por Ost como o quarto paradoxo da memoria
pois, longe de ser seu oposto, a memoria o pressupde. A organizagao da memoria €
também a organizagéo do esquecimento®’. O esquecimento € um mecanismo natural
que ajuda as pessoas a se concentrarem no que é importante. Ele permite que as
pessoas deixem de lado as informacdes irrelevantes e se concentrem em novos fatos
e experiéncias. Isso pode levar a uma sensacao de paz de espirito e tranquilidade,

pois as pessoas ndo precisam se preocupar com coisas que ndo podem mudar®?.

Stefano Rodota afirma que a era digital tornou o esquecimento mais dificil, pois
as informacdes podem ser armazenadas e acessadas com facilidade e rapidez®3. O
direito de buscar, obter e difundir informacdes tornou-se uma possibilidade concreta

para um numero crescente de pessoas gragas a internet. Isso significa que as pessoas

49 OST, Francois. O tempo do direito. Trad. Elcio Fernandes. Bauru:Edusc. 2005.

50 OST, Francois. O tempo do direito. Trad. Elcio Fernandes. Bauru:Edusc. 2005.

51 OST, Francois. O tempo do direito. Trad. Elcio Fernandes. Bauru:Edusc. 2005.

52 PARENTONI, Leonardo Netto. O Direito ao Esquecimento (Right to Oblivion). In: DE LUCCA, Newton;
SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA, Cintia Rosa Pereira de (Coords). Direito & Internet lll - Tomo |: Marco
Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014). Sao Paulo: Quartier, 2015.

53 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia. A privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar,
2008.
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podem ser perseguidas por informacgdes antigas, mesmo que essas informagdes nao

sejam mais relevantes ou verdadeiras.
Neste sentido, reitera-se, Viktor Mayer-Schonberger comenta:

Desde o comecgo dos tempos, para nés humanos esquecer tem sido a
regra e lembrar, a excec¢do. No entanto, devido as tecnologias digitais
e as redes globais, esse equilibrio alterou-se. Hoje, com a ajuda da
tecnologia amplamente difundida, esquecer tornou-se a excegao e
lembrar, a regra®*.

Guilherme Magalhdes Martins pontua, como reflexo do compartilhamento das
memorias e visdes de mundo nas midias sociais, que o0 esquecimento nao pode mais
ser concebido apenas como um aspecto inerente a cognicdo humana. Segundo o
autor, o equilibrio entre memoéria e esquecimento foram substancialmente alterados

pelo desenvolvimento tecnoldgico®®.

Embora o direito ao esquecimento seja de dificil conceituacao, as diferentes
acepgoes do termo sao diretamente ligadas a sua fungéo ou finalidade a que se

destina. Como nos ensina Fabio Konder Comparato:

Na analise institucional do direito, que corresponde de certa forma ao
funcionalismo sociolégico de E. Durkheim, Bronislaw Malinowski e A.
R. Radcliff-Brown, usa-se do termo fungéo para designar a finalidade
legal de um instituto juridico, ou seja, o0 bem ou valor em raz&o do qual
existe, segundo a lei, esse conjunto estruturado de normas®®.

Danilo Doneda, ao tracar o histérico da privacidade, bem destaca que a
privacidade de Warren e Brandeis, como “right to privacy”, de concepg¢ao
individualista, um direito atrelado a um direito tipicamente burgués no século XIX, hoje
se revela importante sob o ponto de vista da coletividade. Para o autor, a privacidade
na sociedade democratica € “pré-requisito fundamental para o exercicio de diversas

outras liberdades fundamentais”®’.

5 MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Delete. The Virtue of Forgetting in the Digital Age. Princeton
University Press. 2011. Kindle.

% MARTINS, Guilherme Magalhées. Direito ao esquecimento na internet. In: MARTINS, Guilherme
Magalhaes (Coord.). Direito Privado & Internet. S4o Paulo: Atlas, 2014.

% COMPARATO, Fabio Konder. Estado, empresa e funcgéo social. Revista dos Tribunais, v. 732, n.
85, p. 38-46, 1996. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/238790/mod_resource/content/1/Estado%2C%20Empresa%2
0e%20Fun%C3%A7%C3%A30%20Social%20-%20F %C3%A1bio%20Konder%20Comparato.pdf
Acesso em: 12 nov. 2024, p. 40-41.

5 DONEDA, Danilo. Da Privacidade a Proteg¢ido de dados pessoais. 3 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters, 2021, p. 30-31.
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Neste sentido também destaca Stefano Rodota que o conceito de privacidade
como o “direito de ser deixado s¢” da espaco ao “direito das pessoas ao controle sobre
o uso das informacdes que lhes dizem respeito”®. Nisto reside uma diferenciagao
importante no contexto da sociedade tecnoldgica: a possibilidade de individuos ou
grupos de pessoas controlarem o exercicio dos poderes fundados na disponibilidade

de informagdes, colaborando assim para um mais adequado equilibrio sociopolitico.

A partir da identificagdo de quem efetivamente detém o poder sobre as
informacdes sera possivel criar estruturas de monitoramento e controle sobre o uso
das mesmas e entdo desfrutar as possibilidades que o desenvolvimento tecnolégico

pode oferecer a amplificagdo até mesmo das liberdades individuais®®.

Para Pere Simon Castellano, o direito ao esquecimento tem o condao de
proteger os cidadédos da publicacdo de determinadas informagbdes do passado, em
qualquer ambiente, que possam condicionar o futuro dos individuos, sua liberdade de
agdo e o livre desenvolvimento de seu préprio projeto de vida®. Informagées como
decisdes judiciais, registros criminais, indultos, san¢des administrativas, sangdes
disciplinares contra funcionarios publicos, exclusdo social e beneficios de desemprego

recebidos, dividas passadas e vencidas, entre outras.

O direito de ser esquecido se configuraria, assim, como um direito de liberdade
do individuo, baseado no livre desenvolvimento da personalidade e da dignidade
humana. Nesse sentido, o direito de ser esquecido buscaria garantir a
autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida e seria uma manifestacao

concreta do direito a autodeterminagao informacional.

A conexao do direito de ser esquecido com a autodeterminagéo informativa,
consciente e responsavel da propria vida €, na opinido do autor, inevitavel, sendo essa
uma manifestagao direta da dignidade humana e da integridade moral do ser humano.
Portanto, o direito de ser esquecido protegeria um direito juridico mais amplo do que

a vida privada.

5 RODOTA, Stefano. Tecnologie e diritti (Italian Edition). Bologna: Il Mulino, 1995. Kindle.

%9 Vide RODOTA, Stefano. Tecnologie e diritti (Italian Edition). Bologna: Il Mulino, 1995. Kindle.

60 CASTELLANO, Pere Simon. El Régimen Constitucional del Derecho al Olvido Digital (Spanish
Edition) Valencia: Ed. Tirant Le Blanch.2012. Kindle.
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Nao existe na nossa ordenacao juridica®? uma lei especifica sobre o direito ao
esquecimento e nem a sua previsdo expressa em dispositivos legais diversos.
Todavia, o direito ao esquecimento pode ser depreendido a partir da analise dos
dispositivos legais sobre a defesa da privacidade e a prote¢cédo de dados estabelecida
em diversos dispositivos legais, destacando-se o Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDC), o Marco Civil da Internet (MCI) e a Lei Geral de Protegcao de Dados (LGPD), o
que, por interpretacdo coerente e harmdnica com base na Teoria do Dialogo das

Fontes, de acordo com Claudia Lima Marques e Bruno Miragem, pode ser superado:

O mestre de Heidelberg, Prof. Dr. Dr. h. c. multi Erik Jayme ensina que,
diante do atual “pluralismo pés-moderno” de um direito com fontes
legislativas plurimas, ressurge a necessidade de coordenacéo entre
as leis no mesmo ordenamento, como exigéncia para um sistema
juridico eficiente, coerente e justo. Nasce assim a belissima expressao
semiotica de Erik Jayme, do necessario “dialogo das fontes” (dialogue
des sources), ‘dia-logos’ (mais de uma ldgica) a permitir a aplicagédo
simultinea e coordenada (ou coerente) das pldrimas fontes
legislativas convergentes, pois guiadas pelos valores da Constituicdo
(nacionalmente) e dos Direitos Humanos (internacionalmente). Essa
teoria de Erik Jayme do didlogo das fontes tem se mostrado muito util
para a decisdo de casos dificeis e jogado nova luz a solugdo dos
conflitos de leis, assegurando uma aplicagédo simultanea e coordenada
das leis brasileiras de forma a dar efetividade aos mandamentos
constitucionais, em especial o da protegdo dos mais fracos®?.

Destaque-se a mengao expressa do direito ao esquecimento no Enunciado n.
531 aprovado na VI Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho Federal de Justi¢a, ao discutir a interpretagao do artigo 11 do
Cddigo Civil: “A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informagao

inclui o direito ao esquecimento”®3,

61 Adotamos neste trabalho o termo “ordenacéo juridica” ao invés de “ordenamento juridico”, conforme
a observacao de Newton De Lucca quanto a sua maior consonancia com o vernaculo: “Contra a quase
unanimidade da doutrina nacional, venho me utilizando, invariavelmente, da palavra ordenacéo juridica,
de todo preferivel, a meu ver, a palavra ordenamento juridico. Com efeito, ela parece mais consentanea
com o idioma portugués, ndo havendo razdo para o emprego do italianismo, conforme ja destacado
pela autorizada voz do gramatico Napoledo Mendes de Almeida. Afinal de contas, nés tivemos as
ordenacfes afonsinas, manuelinas e filipinas e ndo ordenamentos afonsinos, manuelinos e filipinos”.
DE LUCCA, Newton. Da Etica Geral a Etica Empresarial. S4o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 234,
nota n° 1.

62 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. Didlogo das Fontes: novos estudos sobre a
coordenacao e aplicagdo das normas no direito brasileiro. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2020. Kindle.
63 Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/142. Acesso em 18 jun. 2021.
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A fundamentagao do Enunciado considera os danos crescentes ao ser humano
causados pelas novas tecnologias de informagao e esclarece que a finalidade do
direito ao esquecimento, originario do direito criminal, € permitir a autodeterminagao
informativa e o controle do uso dado aos fatos pretéritos, e nao atribuir a qualquer

pessoa o direito de apagar fatos do passado ou reescrever a histéria.

Leonardo Parentoni destaca as diferentes expressdes estrangeiras para o
direito ao esquecimento: em inglés, right to forget (direito de esquecer), right to be
forgotten (direito de ser esquecido), right to be let alone (direito de ser deixado em
paz), right to erasure (direito ao “apagamento”), right to delete (direito de apagar) e,
right to oblivion, este ultimo, o termo que o autor considera ser o mais adequado para
denominar o direito que permite ao individuo forgar a retirada de conteudo a seu
respeito da internet. Na Italia, Franga e paises de lingua espanhola, os termos

utilizados seriam diritto all’oblio, le droit & I'oublie e derecho al olvido®?.

O autor optou por contextualizar o direito ao esquecimento na internet.
Parentoni considera duas correntes acerca do direito ao esquecimento: um grupo que
pretende acima de tudo preservar as informacgdes publicadas, em prol da internet livre
e sem censura, e outro grupo, favoravel ao direito de apagar as informacdes que
possam ser prejudiciais ao individuo em prol de sua privacidade e do direito de

recomegcar (cyberesquecimento)®®.

Para Guilherme Martins, o direito ao esquecimento se divide em duas grandes
vertentes: o “droit d’oubli’, referente a informagdes que, ao passar do tempo, perderam
a qualidade de interesse publico e, portanto, sua disponibilidade ao publico n&o se
justificaria; e o “right to erasure”, mais utilizada no contexto da internet, que consiste
na simples remog¢ao de dados pessoais fornecidos automaticamente e que séo

coletados e processados por terceiros®®.

6 PARENTONI, Leonardo Netto. O Direito ao Esquecimento (Right to Oblivion). In: DE LUCCA, Newton;
SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA, Cintia Rosa Pereira de (Coords). Direito & Internet Ill — Tomo |: Marco
Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014). S&do Paulo: Quartier, 2015.

8 PARENTONI, Leonardo Netto. O Direito ao Esquecimento (Right to Oblivion). In: DE LUCCA, Newton;
SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA, Cintia Rosa Pereira de (Coords). Direito & Internet lll - Tomo |: Marco
Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014). Sao Paulo: Quartier, 2015.

% MARTINS, Guilherme Magalhdes. O direito ao esquecimento na sociedade da informagéo. Séo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023.
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E neste ponto que se tornam relevantes a motivagéo do pedido de exclusdo do
conteudo, os potenciais danos a pessoa e a sua dignidade, o efeito do lapso temporal
e o interesse publico na informagao, mas, por outro lado, a primazia da protecao a
pessoa humana € preconizada pela Constituicdo da Republica na medida em que a
divulgacdo da informacdo sobre fatos pretéritos possa impedir o pleno
desenvolvimento do individuo, a partir da construgdo de uma nova identidade

pessoal®’.

Nao se deve desconsiderar a importancia da protegao quanto aos abusos e
violagbes da intimidade. Anderson Schreiber destaca que o “direito de nao ser
lembrado contra a prépria vontade”®, centrado na pretensao individual, voluntarista,
em detrimento, subtraindo informacdes da coletividade, empresta ao tema uma
concepgao patrimonialista como critério balizador, o que impossibilitaria a sua
prevaléncia diante do interesse publico contemplado na liberdade de informacao e no

direito da coletividade de acesso a informacéo.

Neste sentido, o autor alerta que a prépria terminologia “direito ao
esquecimento” pode induzir em erro o jurista, uma vez que ndo se trata de
simplesmente apagar o passado ou suprimir suas referéncias. Nao se trata de
interferéncia do interesse individual na esfera publica ou na memoaria coletiva, mas
sim, do direito de ndo se revelar a sociedade em uma “proje¢céo que nao corresponde

a sua realidade atual”®°.

Por esta linha argumentativa, o debate entre direito ao esquecimento e
preservacao da Historia ou da memdria coletiva, segundo o autor, seria o real debate.

A primazia da protecdo a pessoa humana é preconizada pela Constituicdo da

Republica na medida em que a divulgagao da informagao sobre fatos pretéritos possa

67 SCHREIBER, Anderson... et al; coordenado por Anderson Schreiber, Bruno Terra de Moraes, Chiara
Spadaccini de Teffé. Liberdade de Expressao e Tecnologia. 2ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2022,
p. 219.
%8 SCHREIBER, Anderson... et al; coordenado por Anderson Schreiber, Bruno Terra de Moraes, Chiara
Spadaccini de Teffé. Liberdade de Expressao e Tecnologia. 2ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2022,
p. 218.
% SCHREIBER, Anderson... et al; coordenado por Anderson Schreiber, Bruno Terra de Moraes, Chiara
Spadaccini de Teffé. Liberdade de Expressao e Tecnologia. 2ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2022,
p. 220.
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impedir o pleno desenvolvimento do individuo, a partir da constru¢ado de uma nova

identidade pessoal®.

A VIII Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios
do Conselho da Justica Federal, aprovou o Enunciado 613, sobre o artigo 12 do
Cddigo Civil: “Aliberdade de expressao nao goza de posicao preferencial em relagéao

aos direitos da personalidade no ordenamento juridico brasileiro”’*.

ALein. 12.965, de 23 de abril de 2014, Marco Civil da Internet (MCI) tem segéo
especifica sobre a responsabilidade dos provedores da internet e a remogéao de
conteudo gerado por terceiros e isenta os provedores da responsabilidade civil por
danos decorrentes de conteudo gerado pelos usuérios. Nao obstante, quando o
provedor persistir na divulgacdo n&o autorizada de conteudo que inclua cenas de
nudez ou de atos sexuais de carater privado de terceiros, apds ter sido notificado pelo

participante, respondera subsidiariamente pela violagao da intimidade.

O exercicio do direito de requerer a remocgao do conteudo em defesa dos
direitos da personalidade pode ser feito através dos juizados especiais, sendo que a
tutela antecipada dependera de prova inequivoca do fato e da ponderacao sobre o
interesse da coletividade na disponibilizacdo do conteudo na internet, bem como da
constatacao da presenca dos requisitos de verossimilhanga da alegagéao do autor do

fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo’.

Fleischer, para quem a “privacidade é a tendéncia da moda da censura”’®
destaca trés diferentes situagcdes sobre a retirada de conteudo da internet: a primeira,
de menor complexidade para o debate acerca do direito ao esquecimento, consiste
na remocao pelo proprio usuario de conteudo pessoal por ele postado nas redes

sociais, 0 que ja € admitido e contemplado nos préprios termos de uso dos servigos

0 SCHREIBER, Anderson... et al; coordenado por Anderson Schreiber, Bruno Terra de Moraes, Chiara
Spadaccini de Teffé. Liberdade de Expressao e Tecnologia. 2ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2022,
p. 219.

1 Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/1161 Acesso em: 12 nov. 2024.

2 MCI. Art. 21. O provedor de aplicacBes de internet que disponibilize contetido gerado por terceiros
sera responsabilizado subsidiariamente pela violagdo da intimidade decorrente da divulgagdo, sem
autorizacdo de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de
nudez ou de atos sexuais de carater privado quando, apds o recebimento de notificagdo pelo
participante ou seu representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no &mbito e nos limites
técnicos do seu servico, a indisponibilizagdo desse contetdo.

* FLEISCHER, Pieter. Foggy thinking about the Right to Oblivion. 2019. Disponivel
em:https://peterfleischer.blogspot.com/2011/03/foggy-thinking-about-right-to-oblivion.html. Acesso em:
16 jun. 2024.
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online. O problema comega a surgir quando o usuario pretende remover o conteudo

da internet como um todo, o que torna a discussao mais aprofundada.

A segunda situagao estende ao problema de o conteudo postado pelo usuario
ser utilizado, armazenado ou compartilhado por um terceiro, outro usuario. Neste
caso, paralelamente ao acordado pelas partes ao aceitar os termos de uso do servico,
inicia-se o dilema entre a protecdo dos direitos da personalidade, como o direito de

imagem, de um lado, e a liberdade de expressao do terceiro.

A terceira situacéo descrita por Fleischer € a que ele considera a mais grave
ameaca a liberdade de expressao: consiste na pretensdo de remover da internet

conteudo verdadeiro postado por terceiro’.

Destaca-se entdo o contraste entre o entendimento estadunidense,
historicamente defensor da prevaléncia absoluta da liberdade de expressao e o
tratamento dado pela Unido Europeia, que € centrado na prote¢cédo do individuo e na

garantia da autonomia e da dignidade humana.

Leonardo Netto Parentoni acrescenta ao elenco outras diferengas entre

Estados Unidos e Unido Europeia quanto direito ao esquecimento’®.

A primeira diferenca é que, enquanto, por tradicao legislativa, nos Estados
Unidos as normas sobre o assunto se referem a setores especificos e sdo editadas
de forma independente pelos Estados considerados individualmente, a Unido
Europeia tratou o tema de forma mais abrangente para possibilitar maior uniformidade
na regulacdo do tema pelos paises-membros. No contexto da protecdo de dados
pessoais, inexiste, nos Estados Unidos, uma autoridade centralizada reguladora e
fiscalizadora, tal qual existe na Unido Europeia e em cada estado-membro. Outro

ponto contrastante € a prevencéo de obstaculos ao comércio existente nos Estados

% FLEISCHER, Pieter. Foggy thinking about the Right to Oblivion. 2019. Disponivel
em:https://peterfleischer.blogspot.com/2011/03/foggy-thinking-about-right-to-oblivion.html. Acesso em:
16 jun. 2024.
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Unidos, em face da prevaléncia, na Unido Europeia, da protecéo da privacidade sobre

o interesse comercial empresarial’®.

Na Europa, ainda sob a égide da Diretiva n. 1995/46/CE, reconheceu-se que
os motores de busca realizam de fato tratamento de dados pessoais e que estariam
sujeitos a legislagdo da Unido Europeia sobre a protegao de dados pessoais. O direito
ao esquecimento foi consagrado pela Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH),
no caso Costeja’’, de 2014, considerado um /eading case, que se iniciou quando o Sr.
Mario Costeja Gonzalez, um cidadao espanhol, apresentou uma reclamacgao a
Agéncia Espanhola de Prote¢gdo de Dados (AEPD) contra La Vanguardia Ediciones
SL, jornal amplamente circulado na Espanha, bem como contra o Google Espanha e
o0 Google Inc. A reclamagé&o baseava-se no fato de que quando alguém pesquisava o
nome do Sr. Costeja Gonzalez no Google, encontrava links do jornal La Vanguardia
que continham informacdes sobre um leildo imobiliario relacionado a um processo de

recuperacao de divida envolvendo seu home.

Em sua reclamacao, o Sr. Costeja Gonzalez solicitou que La Vanguardia fosse
ordenada a suprimir ou alterar os artigos de noticias para que seus dados pessoais
nao aparecessem mais, ou que a empresa fosse obrigada a usar certas ferramentas
fornecidas pelos motores de busca para proteger seus dados. Ele também solicitou
que o Google Espanha ou 0 Google Inc. fossem ordenados a suprimir ou ocultar seus
dados pessoais para que ndo aparecessem mais nos resultados da pesquisa ou nos
links para o artigo de noticias, alegando que tais informagdes estavam

descontextualizadas, posto que o processo havia sido extinto ha anos’8.

76 PARENTONI, Leonardo Netto. O Direito ao Esquecimento (Right to Oblivion). In: DE LUCCA, Newton;
SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA, Cintia Rosa Pereira de (Coords). Direito & Internet Ill — Tomo |: Marco
Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014). Sao Paulo: Quartier, 2015, p. 554-555.

7O caso Costeja (Mario Costeja Gonzalez) refere-se a uma decisdo tomada pelo Tribunal de Justica
da Unido Europeia (TJUE) em 13 de maio de 2014, que reconheceu o direito do Sr. Mario Costeja
Gonzélez de ter certos resultados de pesquisa sobre ele removidos do Google Search. Esta decisado
estabeleceu um importante precedente, consolidando o direito de ser esquecido na Europa e trazendo
importantes consideracdes sobre a aplicacao territorial e material da Diretiva 1995/46. TJUE. Acérdao
de 13 de maio de 2014. Processo C-131/12. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=152065&pagelndex=0&doclang=PT

&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=248867>. Acesso em: 12 jul. 2024.

8 PARENTONI, Leonardo Netto. O Direito ao Esquecimento (Right to Oblivion). In: DE LUCCA, Newton;
SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA, Cintia Rosa Pereira de (Coords). Direito & Internet lll - Tomo |: Marco
Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014). Sdo Paulo: Quartier, 2015.
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Em 30 de julho de 2010, a AEPD rejeitou a reclamacgéao contra La Vanguardia,
mas acolheu a reclamagao contra o Google Espanha e o Google Inc., ordenando-lhes
que tomassem medidas dentro de suas respectivas competéncias para retirar os
dados do indice e impedir o acesso futuro aos mesmos. O Google Espanha e o Google
Inc. recorreram desta decisdo perante o Tribunal Superior Nacional da Espanha
(TSNE), que encaminhou varias questdes ao TJUE para uma decisao preliminar. Em
13 de maio de 2014, o TJUE proferiu sua decisédo, reconhecendo o direito do Sr.
Costeja Gonzalez de ter certos resultados de pesquisa sobre ele removidos do Google

Search.

Assim, a Corte Europeia de Direitos Humanos decidiu que o direito a
privacidade deve prevalecer sobre o direito a informagao, quando o conhecimento de
informacdes veridicas sobre o passado de uma pessoa possa causar danos a sua

reputagao ou prejudicar suas relagdes sociais.
A deciséo do caso contra o Google Spain afirmou o direito a desindexagao.

O direito a desindexacgao € uma forma de promogao de outros direitos, inclusive
o direito ao esquecimento. Se nao for fomentado, positivado e defendido, coloca o
individuo como produto a ser explorado na sociedade digital, dentro do ja aventado
capitalismo de vigilancia’®. Nao se confunde com o direito ao esquecimento, que pode
ser exercido em face de outros meios de comunicagao, inclusive nao digitais. O direito
a desindexagao nao se refere ao pleito de remogao de conteudo ou apagamento,

diferenciando-se neste aspecto do direito ao esquecimento.

O Regulamento 2016/679 da Unido Europeia, Regulamento Geral de Protegéo
de Dados (GDPR)®, em vigor na Europa desde maio de 2018, previu o direito ao
esquecimento (“direito de ser esquecido”) como direito ao apagamento, no seu artigo
17, estabelecendo, ab initio, que nao se trata de um direito absoluto e elencando a
motivagao que deve fundamentar e legitimar o pedido de apagamento e as situagdes
em que 0 mesmo nao podera ser exercido. Entre os motivos que legitimam o seu
exercicio estao: (i) os dados tornaram-se desnecessarios para o cumprimento da

finalidade de sua coleta e tratamento; (ii) a retirada do consentimento pelo titular nas

7 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia. A luta por um futuro humano na nova
fronteira do poder. Rio de Janeiro: Editora Intrinseca Ltda., 2021.

80 Destaca-se que este Regulamento (UE) 2016/679, de 27 de abril de 2016, do Parlamento Europeu e
do Conselho, foi a base para a formulacéo da Lei Geral de Prote¢éo de Dados (LGDP) no Brasil.
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circunstancias previstas no Regulamento e se inexistir outro fundamento juridico para
o tratamento dos dados; (iii) a oposicdo ao tratamento pelo titular e a auséncia de
interesses legitimos prevalecentes que justifiquem o tratamento; (iv) a ilicitude do
tratamento; (v) a necessidade de cumprimento de uma obrigacdo legal pelo

responsavel pelo tratamento; e (vi) coleta de dados de criangas na oferta de servigos.

Sé&o limitagdes ao exercicio do direito ao esquecimento: (i) o exercicio da
liberdade de expresséao e de informacgéo; (ii) cumprimento de uma obrigagao legal que
exija o tratamento pelo responsavel; (iii) a necessidade do tratamento para o exercicio
de fungdes de interesse publico ou para o exercicio da autoridade publica de que
esteja investido o responsavel pelo tratamento; (iv) interesse publico no dominio da
saude publica; e (v) a necessidade de declaragao, exercicio ou defesa de um direito

num processo judicial.

Quanto aos arquivos de interesse publico, para fins de investigagao cientifica
ou histérica ou para fins estatisticos, nao se aplicara o direito ao esquecimento quando
o apagamento dos dados possa tornar impossivel ou prejudicar gravemente a

realizagcdo dos objetivos desse tratamento.

N&o obstante a previsdo no Regulamento e, demonstrando que o direito ao
esquecimento ndao €& absoluto, em 2018 a Corte Infraconstitucional alema -
Bundesgerichtshof (BGH) julgou improcedente o pedido de remocdo de link de
resultados de busca na internet®!, fundamentando que o direito ao esquecimento néo
€ absoluto e que, portanto, deve ser ponderado no caso concreto frente a outros

direitos fundamentais conflitantes.

Neste caso, de um ex-diretor de uma instituicdo de caridade contra o Google,
a instituicao que dirigia enfrentou grave situacao financeira e o entao diretor se afastou
do cargo até o final de seu mandato por alegados problemas de saude. O fato foi
amplamente noticiado e ao requerer ao Google a desindexagao, seu pedido foi
parcialmente atendido pelo motor de busca. Tanto o Tribunal de Justica
(Oberlandesgericht), quanto o BGH consideraram prevalentes, no caso, o direito a
liberdade de expressao, identificando a auséncia dos requisitos do Regulamento

europeu para o exercicio do direito ao esquecimento.

81 OLG Frankfurt Am Main 16 U 193/17, j. 06 de setembro de 2018.
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Como assevera Karina Nunes Fritz, tal decisdo nao enfraquece o direito ao
esquecimento, ao contrario, reafirma seu carater jusfundamental e sua importancia na
era digital, pois as cortes alemas consignaram a nao prevaléncia de nenhum dos
direitos fundamentais a priori®2. Um exemplo da instrumentalidade do direito ao
esquecimento na implementagao de politicas publicas para o combate a desigualdade
e discriminacdo € a legislacdo sobre o “direito ao esquecimento oncolégico” no

ambiente europeu.

Seguindo o0 exemplo de outros paises do continente europeu, o Senado Italiano
aprovou em 2023 a Lei n. 193, intitulada “Disposicbes para a prevencao da
discriminacao e a protecao dos direitos das pessoas que foram afetadas por doencgas
oncologicas”®3. A lei em questéo, que entrou em vigor em 2/1/2024 é a concretizagéo
de diversas disposi¢cdes no ambito constitucional (artigos 2, 3 e 32) relacionadas aos
direitos da personalidade, a protec¢ao da vida familiar e a defesa do consumidor, bem
como da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (artigos 7, 8, 21, 35 e
38) e a Convencgao Europeia para a Prote¢ao dos Direitos Humanos e das Liberdades

Fundamentais.

O direito ao esquecimento oncoldgico & definido como “o direito das pessoas
curadas de uma patologia oncoldgica de nao fornecer informagdes ou ser submetidas
a investigacoes relativas a sua condi¢ao patoldgica anterior” nas situagdes a que a lei

se refere.

Para fins de celebracdo ou renovacédo de contratos relacionados a servicos
bancarios, financeiros, de investimento e de seguros, bem como no contexto da
celebragcdao de qualquer outro tipo de contrato, mesmo exclusivamente entre
particulares, a lei proibe a solicitagdo, no ato da contratagdo ou apds, de informacoes
sobre o estado de saude das pessoas em relagéo a patologias oncoldgicas das quais
elas ja tenham se curado (entenda-se concluido o tratamento, sem recidivas, ha mais
de dez anos) quando tais informag¢des possam influenciar nas condi¢gdes contratuais.
Tal periodo é reduzido pela metade caso a doenga tenha surgido antes da idade de

21 anos.

82 FRITZ, Karina Nunes. Jurisprudéncia comentada dos tribunais alemaes. Indaiatuba: Editora
Foco, 2021, p. 124.

8  RepUblica Italiana, Lei 193 de 7 de dezembro de 2023. Disponivel em:
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2023/12/18/23G00206/sg. Acesso em: 14 jul. 2024.
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O objetivo da lei é prevenir o tratamento discriminatério e propiciar o acesso
das pessoas curadas de cancer a servigos e contratos com empresas de seguros,
financiamentos, mas também nos processos de adogado de menores € nos Concursos
publicos e processos de selecdo para oportunidades de trabalho e formacao

profissional, evitando que as pessoas sejam duplamente penalizadas pela doenga®48.

No Brasil, o Superior Tribunal de Justica, em algumas oportunidades, se
pronunciou favoravelmente ao direito de esquecimento, definindo-o como um direito
de nao ser lembrado contra a prépria vontade, especificamente em fatos de natureza
criminal. Um desses casos, especificamente, o da “Chacina da Candelaria”® sera

abordado adiante.

Em fevereiro de 2021, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso
Extraordinario 1.010.606/RJ considerou o direito ao esquecimento incompativel com

a Constituicao Federal, fixando a seguinte tese:

E incompativel com a Constituicdo Federal a ideia de um direito ao
esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razdo da
passagem do tempo, a divulgacdo de fatos ou dados veridicos e
licitamente obtidos e publicados em meios de comunicac¢ao social —
analdgicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da
liberdade de expressao e de informagao devem ser analisados caso a
caso, a partir dos parametros constitucionais, especialmente os
relativos a protecdo da honra, da imagem, da privacidade e da
personalidade em geral, e as expressas e especificas previsdes legais
nos ambitos penal e civel®’.

Na secdo seguinte deste trabalho serdo analisadas as decisdes dos tribunais

brasileiros, avangando em tais discussdes para caracterizagdo do panorama Nacional.

84 FACCIOLI, Mirko. Il diritto all'oblio oncologico nella I. n. 193/2023: la via italiana alla tutela giuridca
dei cancer survivors. BioLaw [internet]. 2024. Disponivel em:
https://teseo.unitn.it/biolaw/article/view/2989. Acesso em: 14 jul. 2024.

85 Sobre as agGes previstas previstas no Plano Europeu de Combate ao Céncer, cite-se BORGIA, Luisa.
| diritti umani oltre la malattia: i sopravvissuti al cancro e il diritto all'oblio oncoldgico. In: Archivio
giuridico Filippo Serafini: supplemento 2, 2023, Modena: Editora Enrico Mucchi, 2023, p. 891-914.
Disponivel em: http://digital.casalini.it/10.53148/AG020230210. Acesso em: 14 jul. 2024. Segundo a
autora, o principio da justi¢ca no direito & saude deve ir além do direito ao tratamento e a busca da cura.
Deve estender-se ao processo de reabilitacdo ao direito de acesso igualitario a todos os setores da
sociedade sem sofrer as consequéncias estigmatizantes que comportam as doengas graves como 0
cancer.

86 STJ. Superior Tribunal de Justica. 42 Turma, REsp n. 1.334.097/RJ, j. 28.05.2013, Rel. Ministro Luis
Felipe Salom&o.

87 STF. Supremo Tribunal Federal. RE 1010606. Tribunal Pleno. Relator: Min. Dias Toffoli. Julgamento
11/02/2021. Publicagao 20/05/2021.
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1.2 Liberdade de expresséao: conceitos e limites

Importa, antes de discutir o tema da liberdade de expressdo no contexto do
direito ao esquecimento e as circunstancias envolvidas na ponderacao, refletir sobre
o ambiente normativo e o elemento finalistico, contextualizado na sociedade

tecnoldgica.

Para Gilberto Haddad Jabur o conceito de liberdade é amplo e de dificil
compreensao em sua concepgao positiva. Em sua concepgao negativa, liberdade € a
inexisténcia de ingeréncia externa, a auséncia de restricbes de ordem fisica ou
espiritual. Em seu primeiro sentido, trata-se de um atributo da vontade, faculdade da
autodeterminacdo, ou um poder. Quando a liberdade corresponde a nao estar
obrigado a fazer ou deixar de fazer, ou a ndo estar submetido a um imperativo juridico,
estamos diante de um direito, “o privilégio de aceitar ou recusar aquilo que a ordem

juridica nao obriga a rejeitar nem acatar”.

A liberdade de pensamento, como primeira forma de manifestacdo humana,
esta intimamente ligada ao direito a liberdade. Pensar é uma liberdade irrestrita.
Ocorre que sua exteriorizacao pode produzir efeitos indesejados e violagdes a direitos
personalissimos de terceiros, direitos esses que recebem igualmente protegao do
Estado. A liberdade de expressao do pensamento € limitada pelo conteudo e extensao

de outras liberdades fundamentais.

Para Stuart Mill, somente no que se refere aos outros € que a conduta de
qualquer pessoa pode ser posta a prestacdo de contas perante a sociedade. O
individuo € absolutamente livre em sua conduta naquilo que |he diz respeito,
unicamente. “Sobre si, sobre o seu préprio corpo e a sua propria mente, o individuo é

soberano”, afirma o autor®®.

88 JABOUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada: conflitos entre
direitos da personalidade. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 141-143.

8 STUART, John Mill. Sobre A Liberdade (Colegido Classicos para Todos). Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2011, p. 32-33. Kindle.
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A liberdade de expressao, intimamente ligada a liberdade de receber e
transmitir informacdes (direito a informacgao e o direito de informar — direito a liberdade
de comunicagéo social®) é a forma de expressio do pensamento que mais interessa
as discussdes sobre o direito ao esquecimento. S&o consideradas “liberdades

comunicativas”.

A Constituicdo da Republica, em seu artigo 5°, inciso IV consagra como direito
fundamental a livre manifestacdo do pensamento, proibindo no mesmo inciso o
anonimato. A liberdade de expressao insere-se, assim, na liberdade de pensamento.
Neste campo, € importante estabelecer alguns conceitos: as chamadas “liberdades

comunicativas” e a previsao constitucional.

O artigo 5°, inciso IX da Constituicdo da Republica, estabelece a liberdade de
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao,

independente de censura ou licenga.

O direito de acesso a informagao é assegurado pelo inciso XIV do artigo 5°,
bem como pelo inciso XllI, quando exercido em face do Poder Publico. A partir da
leitura dos artigos 220 e 221, verifica-se que, mais uma vez, o exercicio da liberdade
de expressao e do direito de informar também nao se da de forma absoluta e irrestrita,

sendo seus limites e condigdes ja delineados no proprio texto constitucional®.

Em sua dimensdo negativa, a liberdade dos veiculos de comunicagéo
estabelecida no § 1° do artigo 220 é expressamente condicionada a vedacado do
anonimato, ao direito de resposta e a indenizagao por danos morais e materiais ou a

imagem, e aos direitos da personalidade.

% JABOUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada: conflitos entre
direitos da personalidade. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 152.

91 A Constituicdo da Republica reitera a liberdade de expresséo no artigo 220, enderegado ao direito
de informar, com destaques nossos:

Art. 220 - A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informacgéo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo nao sofrerdo qualquer restricao, observado o disposto nesta Constituicdo.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de
informacao jornalistica em qualquer veiculo de comunicagao social, observado o disposto no art.
5% 1V, V, X, Xl e XIV.

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

[...]

Art. 221. A produgao e a programacgao das emissoras de radio e televisao atenderdo aos seguintes
principios:

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

[...]

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.
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Daniel Sarmento considera que a dimensao objetiva das liberdades
comunicativas provém do fato de que elas sdo a concretizacdo de direitos
fundamentais das sociedades democraticas e sao o critério de interpretacdo

sistematica da ordenagao juridica brasileira®.

Sarmento, relembra George Orwell em 1984 e a célebre expressao “Aquele que
controla o passado, controla o futuro. Aquele que controla o presente, controla o
passado”. E ainda conclui: “Parecem evidentes os riscos de autoritarismo envolvidos
na atribuicdo a agentes estatais — ainda que juizes — do poder de definirem o que pode

e o0 que nao pode ser recordado pela sociedade”?s.

A sociedade tecnoldgica justamente deslocou os centros de poder,
descentralizando-os inclusive territorialmente. A informagao revelou-se importante
instrumento de poder®®. O poder das empresas transnacionais de tecnologia da
informacao, os gatekeepers, prestadores de servigos hoje fundamentais as empresas,
Governos e a toda a Sociedade, que tem em sua posse e controle uma quantidade
massiva de dados e a tecnologia capaz de analisa-los e agrupa-los em informacdes
estratégicas em uma fragdo de segundo certamente sao hoje detentores de um poder

jamais visto na Histéria.

Entdo a discussao de Orwell sobre o poder estatal seria aplicavel também aos
grandes grupos de comunicagao e midias sociais. Seria justo considerar o individuo
que busca preservar seus direitos da personalidade como o usurpador autoritario, ao

tentar ter o controle do uso das informagdes sobre si mesmo?
Esse é o dilema da sociedade da vigilancia ja discutido neste trabalho.

Schreiber considera ambigua a relacdo entre liberdade de expressdo e
tecnologia. Por um lado, a internet permitiu a criagdo de novos espagos e formas de
comunicagcao e manifestacdo do pensamento, a descentralizacdo dos canais de
comunicagao no mundo digital, o que parecia ser o “olimpo da liberdade de

expressao”. Por outro lado, o autor observa que existem frequentes e constantes

92 SARMENTO, Daniel. Liberdades comunicativas e “direito ao esquecimento” na Ordem constitucional
brasileira. Revista Brasileira de Direito Civil. IBDCivil Vol 7 — Jan / Mar 2016, p. 208.

% SARMENTO, Daniel. Liberdades comunicativas e “direito ao esquecimento” na Ordem constitucional
brasileira. Revista Brasileira de Direito Civil. IBDCivil Vol 7 — Jan / Mar 2016.

% No mesmo sentido SARMENTO, Daniel. Liberdades comunicativas e “direito ao esquecimento” na
Ordem constitucional brasileira. Revista Brasileira de Direito Civil. IBDCivil Vol 7 — Jan / Mar 2016,
p. 194.
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formas de opressdo e silenciamento na internet que terminam por cercear essa

liberdade ou por desincentivar o didlogo®®.

Essa ambiguidade também se revela, segundo Schreiber, com relagdo as
divergentes opinides quanto a regulacdo da internet. Os grandes interesses
econdmicos da economia digital apoiam-se no discurso da liberdade de expressao
para defender a autorregulamentacdo da rede, sendo o Estado uma ameaga a
liberdade na internet. Toda tentativa ou iniciativa que possa interferir na divulgacao de
qualquer conteudo é comumente considerada censura. Mas o autor acertadamente
pontua que seria ingénuo imaginar a internet livre de violagdes de direitos e de
conflitos entre individuos e, sem a intervencédo do Direito, tais conflitos terminariam

resolvidos pela forga ou por agravadas injusticas.

Ndo se pode comparar a arbitrariedade da remocgao unilateral de contas e
conteudos nas redes sociais com base nos termos e condi¢des e politicas de servigos
das plataformas com a remocédo de conteudo determinada por decisao judicial

fundamentada, em processo garantidor da ampla defesa e do contraditorio®®.

Anderson Schreiber traca um panorama da internet como um espacgo que, a
exemplo de qualquer outro setor da sociedade, necessita de regras. Para tanto,
defende a ordenacao juridica, composta por leis aprovadas democraticamente, como
bussola para a navegacgao nesse ambiente virtual. Em vez de rejeitar o direito, o autor
sugere que a protecdo e promocgao da liberdade de expressdo e outros direitos
fundamentais sejam alcangadas por meio de evolugdo constante de técnicas e
aplicagéo eficaz da legislagdo®’. Nesse sentido, ele critica a auséncia do mecanismo
notice and takedown®® na ordenacao juridica brasileira, ferramenta essencial para

combater conteudo online que viola direitos fundamentais.

% SCHREIBER, Anderson... et al; coordenado por Anderson Schreiber, Bruno Terra de Moraes, Chiara
Spadaccini de Teffé. Liberdade de Expressao e Tecnologia. 2ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2022,
p. 3.

% SCHREIBER, Anderson... et al; coordenado por Anderson Schreiber, Bruno Terra de Moraes, Chiara
Spadaccini de Teffé. Liberdade de Expressao e Tecnologia. 2ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2022,
p. 4.

9 SCHREIBER, Anderson... et al; coordenado por Anderson Schreiber, Bruno Terra de Moraes, Chiara
Spadaccini de Teffé. Liberdade de Expressao e Tecnologia. 2ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2022.
% Notice and takedown significa que o provedor de servigos néo seré responsabilizado pela publicacéo
do conteudo protegido pelos direitos autorais se, uma vez notificado pelo legitimo autor, remové-lo
imediatamente.
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Apesar de n&o constar na legislagdo vigente no Brasil, o mecanismo
supracitado ja vem sendo aplicado pelas Cortes brasileiras, pois o aumento das
interacbes interpessoais no ambiente virtual resulta em crescentes demandas
judiciais. Conflitos de interesses se entrelagam nesse cenario, enquanto a

regulamentagao avancga lentamente.

Os informativos do Superior Tribunal de Justiga detalham decisdes das Terceira
e Quarta Turmas, que interpretam e sistematizam a responsabilidade civil dos

provedores de redes sociais no mundo online, vejamos uma dessas decisdes:

A Turma entendeu que, uma vez notificado de que determinado texto
ou imagem possui conteudo ilicito, o provedor deve retirar o material
do ar no prazo de 24 horas, sob pena de responder solidariamente
com o autor direto do dano, pela omissao praticada. Consignou-se
que, nesse prazo (de 24 horas), o provedor ndo estd obrigado a
analisar o teor da denuncia recebida, devendo apenas promover a
suspensao preventiva das respectivas paginas, até que tenha tempo
habil para apreciar a veracidade das alegagbes, de modo que,
confirmando-as, exclua definitivamente o perfil ou, tendo-as por
infundadas, restabelega o seu livre acesso. Entretanto, ressaltou-se
que o diferimento da analise do teor das denuncias n&o significa que
o provedor podera posterga-la por tempo indeterminado, deixando
sem satisfacdo o usuario cujo perfil venha a ser provisoriamente
suspenso. Assim, frisou-se que cabe ao provedor, o mais breve
possivel, dar uma solucéao final para o caso, confirmando a remocéao
definitiva da pagina de conteiudo ofensivo ou, ausente indicio de
ilegalidade, recoloca-la no ar, adotando, na ultima hipdtese, as
providéncias legais cabiveis contra os que abusarem da prerrogativa
de denunciar. Por fim, salientou-se que, tendo em vista a velocidade
com que as informagdes circulam no meio virtual, é indispensavel que
sejam adotadas, célere e enfaticamente, medidas tendentes a coibir a
divulgagao de contelidos depreciativos e aviltantes, de sorte a reduzir
potencialmente a disseminagcdo do insulto, a fim de minimizar os
nefastos efeitos inerentes a dados dessa natureza. REsp 1.323.754-
RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 19/6/2012°.

9 STJ. Superior Tribunal de Justica. Informativo de Jurisprudéncia. Informativo n° 500. Periodo: 18 a
29 de junho de 2012. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?aplicacao=informativo&acao=pesquisar&
sumula=12&livre=%40docn&refinar=S.DISP.&&b=INFJ&p=true&t=&I1=25&i=7376 Acesso em: 12 nov.
2024.
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A jurisprudéncia do Supremos Tribunal Federal oscila sobre o alcance da
liberdade de expressao. Ja foi dada énfase ao modelo consolidado nos Estados
Unidos, o qual fornece protecao robusta na lei, permitindo um alcance quase absoluto
da liberdade de expressao. Isso pdde ser observado, em especial, nas disputas
relativas a assuntos publicos, como, por exemplo, quando ocorreu a revogagao da Lei
de Imprensal®. Em tal ocasido, buscou-se suplantar um adequado equilibrio entre
liberdade de expresséo e direitos de personalidade acenando para maior amplidao da

liberdade de expressao.

A Lei de Imprensa era fruto da ditadura militar e foi imposta a sociedade, por
isso, continha dispositivos incompativeis com o Estado Democratico de Direito
inaugurado pela Constituicdo Federal de 1988, tais como a pena de prisdo para

jornalistas condenados por calunia, injuria e difamagao.

Na Acédo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 130, cujo
relator foi o ministro Carlos Ayres Britto, uma série de dispositivos da antiga lei foram
suspensos em carater liminar. No julgamento de mérito, seu voto, que considerou a
ADPF n. 130 totalmente procedente, foi celebrado pela imprensa e pela sociedade
como simbolo das garantias da liberdade de expresséao e de informacgao incutidas na
Carta Magna, asseverou:

A plena liberdade de imprensa é um patriménio imaterial que
corresponde ao mais eloquente atestado de evolugao politico-cultural
de todo um povo. [..] Assim visualizada como verdadeira irma siamesa
da democracia, a imprensa passa a desfrutar de uma liberdade de

atuacgao ainda maior que a liberdade de pensamento, de informacgéao e
de expressao dos individuos em si mesmos considerados!®t.

Ainda em seu voto, o ministro destaca a condi¢cio inerente entre pensamento

critico e a imprensa livre:

100 | ej de Imprensa: Lei n® 5.250, de 09 de fevereiro de 1967, cuja ementa propunha regular a liberdade
de manifestacdo de pensamento e de informacdo. Foi assinada em 09 de fevereiro de 1967, por
Marechal Castelo Branco juntamente com o Ministro da Justica Carlos Medeiros e Silva, com o intuito
primério de conter o0 avanco das criticas e o descontentamento das pessoas contrarias ao autoritarismo
vigente. Revogada em 30 de abril de 2009 pelo Supremo Tribunal Federal.

101 STF. Supremo Tribunal Federal. ADPF: 130 DF, Relator: Min. CARLOS BRITTO, Data de
Julgamento: 30/04/2009, Tribunal Pleno, Data de Publicagédo: DJe-208 DIVULG 05-11-2009 PUBLIC
06-11-20009.
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O exercicio concreto da liberdade de imprensa assegura ao jornalista
o direito de expender criticas a qualquer pessoa, ainda que em tom
aspero ou contundente, especialmente contra as autoridades e os
agentes do Estado. A critica jornalistica, pela sua relagédo de ineréncia
com o interesse publico, ndo € aprioristicamente suscetivel de
censura, mesmo que legislativa ou judicialmente intentada. [...]

O Poder Publico somente pode dispor sobre matérias lateral ou
reflexamente de imprensa, respeitada sempre a ideia-forca de que
gquem quer que seja tem o direito de dizer o que quer que seja. Logo,
ndo cabe ao Estado, por qualquer dos seus o6rgaos, definir
previamente o que pode ou o que nao pode ser dito por individuos e
jornalistas®?,

O voto do Relator foi acompanhado pelos ministros Eros Grau, Menezes
Direito, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Cezar Peluso e Celso de Mello. Ja os
ministros Joaquim Barbosa, Ellen Gracie e Gilmar Mendes se posicionaram em defesa
da extingdo parcial da lei, com manutengdo de alguns dispositivos como os que
disciplinavam o direito de resposta e a proibicdo de publicar mensagens racistas. O
unico voto dissidente foi o do ministro Marco Aurélio, o qual manifestou-se

favoravelmente a manutencé&o da lei em vigor.

O entendimento da Corte, a época, foi no sentido de que as regras para o
exercicio da atividade jornalistica e as punigdes por eventuais abusos previstas na lei

de imprensa, representavam tentativas de limita-lo, o que seria inaceitavel.

A decisao pos fim, em 30 de abril de 2009, a constante ameaga de censura
imposta a imprensa e a sociedade brasileira, por 42 anos. Todavia, em mais um
movimento do péndulo da Histdria, motivado pelo cenario politico atual e pelo avango
das redes sociais, essa compreensdo quase irrestrita da liberdade de expressao

comecgou a mudar.

Atualmente, a sociedade da tecnologia experimenta o crescente negacionismo,
revisionismo histoérico e desinformacgao e entdo novas discussdes emergem sobre a

necessidade de uma nova regulagédo da imprensa e seus eventuais riscos.

Mediante a utilizagdo de técnicas de inteligéncia artificial, hoje produzem-se
conteudos com imagens, videos, vozes e expressdes faciais manipuladas de forma

quase imperceptivel, que podem enganar o receptor e o intérprete mais atentos. O

102 STF. Supremo Tribunal Federal. ADPF: 130 DF, Relator: Min. CARLOS BRITTO, Data de
Julgamento: 30/04/2009, Tribunal Pleno, Data de Publicagédo: DJe-208 DIVULG 05-11-2009 PUBLIC
06-11-2009.
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objetivo das deep fakes e das fake news disseminadas nas redes, via de regra, é
comprometer e interferir nos processos democraticos e nas relagbes de consumo, e

na verdade em sil%,

Conforme Schreiber, a preocupag¢ao do uso de robds disseminando fake news
e a decorrente ameagca ao processo eleitoral e a democracia levou o Tribunal Superior
Eleitoral a instituir permanentemente um Programa de Enfrentamento a

Desinformagéo!®.

Para Sarlet e Siqueira, as fake news e outras praticas de desinformacgao
comprometem o pleno exercicio da liberdade de expressao do pensamento, uma vez
que os individuos passam a se basear em noticias e informagdes falsas e manipuladas
para manifestar suas opinides. Outro ponto a ser questionado em relagdo ao
deslocamento do poder na sociedade tecnologica e as diversas formas de controle
exercidas pelas empresas transnacionais € o das chamadas “bolhas de informagao”
criadas pelos algoritmos das redes sociais que filtram e direcionam as informagdes
que tendem a ser de interesse dos usuarios nos feeds. Apontam os autores supra
citados que a liberdade de informacao dos usuarios resulta limitada pelos mecanismos

da rede, uma vez que o acesso aos conteudos se torna desigual®.

As questbes sobre liberdade individual e de expressédo e as formas de
agenciamento desse direito colocam em evidéncia a urgéncia do debate. E
fundamental que o dever de comunicar, opinar e informar seja garantido para que
jornalistas e veiculos de comunicagao consigam evidenciar fatos e garantir assim a
manutencdo da democracia e da liberdade de expressao, sempre de forma ética,
democratica e com respeito as diferencas. Porém, o posicionamento dos tribunais
brasileiros sobre a preferéncia prima facie da liberdade de expressao requer cautelosa

revisao.

103 Sobre 0 tema, cite-se o artigo de Ingo Wolfgang Sarlet e Andressa de Bittencourt Siqueira: Algumas
Notas sobre Liberdade de Expressdo e democracia — o caso das assim chamadas “fake news”.
SCHREIBER, Anderson; MARTINS, Guilherme Magalhdes; CARPENA, Heloisa. Direitos
Fundamentais e Sociedade Tecnologica. Indaiatuba: Foco, 2022, p. 39-59.

104 SCHREIBER, Anderson. Direito ao Esquecimento. In: SCHREIBER, Anderson; MORAES, Bruno
Terra; TEFFE, Chiara Spadaccini de. Direito e midia. Tecnologia e liberdade de Expressdo. 2 ed.
Indaiatuba: Foco, 2022.

105 SARLET, I. W.; SIQUEIRA, A. de B. (2020). LIBERDADE DE EXPRESSAO E SEUS LIMITES NUMA
DEMOCRACIA: o caso das assim chamadas “fake news” nas redes sociais em periodo eleitoral no
Brasil. REIl - REVISTA ESTUDOS INSTITUCIONAIS, 6(2), p. 45.
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Sarlet e Siqueiral®®, assim como Sarmento!®’ consideram que a liberdade de
expressao goza de preferéncia, ao menos prima facie em relagdo aos direitos da
personalidade. Para os primeiros, pela interpretagdao sistematica da Constituicao
Federal, a opcéo do legislador constituinte for estabelecer critérios e enumerar as
restricoes a liberdade de expressado de forma seletiva, enquanto manteve de forma
ampla a redacao sobre as restricbes aos direitos da personalidade, para posterior

ponderagao pode ser interpretada como indicativo desse posicionamento.

Schreiber, por sua vez, admite que o posicionamento até entdo preponderante
nos tribunais brasileiros acerca da preferéncia prima facie da liberdade de expressao

em relagdo aos direitos fundamentais deve ser revistal®,

1.2.1 Liberdade de expresséo e remocao de contetdo nas redes: o artigo 19 do MCI

No que se refere a liberdade de expressao na internet, importa retomar o tema
do artigo 19 do MCI.

Gilmar Mendes aponta dois paradigmas de regulacido da liberdade de

expressao online atualmente em discussao.

O primeiro, chamando contente neutrality, € o paradigma da protecdo da
neutralidade de conteudo online comumente associado a tradicdo de direitos
negativos de liberdade de expressdo, estruturado em regimes onde ha fraca
responsabilizagcdo dos intermediarios quanto ao conteudo gerado por terceiros e
ancorado nos mecanismos de autorregulacdo das redes para a moderagdo de
conteudo, € o que corresponde, em linhas gerais ao disposto no artigo 19 do MClI,

considerando-se que existe a previsdo para um tratamento mais duro de

106 sarlet, I. W., & Siqueira, A. de B. (2020). LIBERDADE DE EXPRESSAO E SEUS LIMITES NUMA
DEMOCRACIA: o caso das assim chamadas “fake news” nas redes sociais em periodo eleitoral no
Brasil. REIl - REVISTA ESTUDOS INSTITUCIONAIS, 6(2).

107 SARMENTO, Daniel. Liberdades comunicativas e “direito ao esquecimento” na Ordem constitucional
brasileira. Revista Brasileira de Direito Civil. IBDCivil Vol 7 — Jan / Mar 2016.

108 SCHREIBER, Anderson... et al; coordenado por Anderson Schreiber, Bruno Terra de Moraes, Chiara
Spadaccini de Teffé. Liberdade de Expressao e Tecnologia. 2ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2022.
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responsabilizacdo nos casos de conteudos infringentes de direitos autorais ou dos

quais constem cenas de cunho sexual e intimas.

O segundo é o da tendéncia atual quanto as possibilidades de regulacédo do
comportamento nas redes verificado nas legislacdes europeias recentes, para a

assegurar condigdes democraticas e pluralidade aos espagos virtuais!®.

Nos Estados Unidos, a redagao atual do § 230 do Communication Decency Act
(CDA) passou a explicitar uma imunidade quase absoluta aos provedores
intermediarios pela veiculagdo de conteudo de terceiros, excepcionada somente nas

situacdes de violagao de direitos autorais.

Antes do Marco Civil da Internet entrar em vigor, o posicionamento
preponderante dos tribunais era o de responsabilizacdo dos provedores de aplicagbes
(entendidos como provedores de correio eletrénico, hospedagem e conteudo) pelo
monitoramento geral dos conteudos e pela sua remog¢do caso fossem notificados,
mesmo que extrajudicialmente. Caso fosse impossivel tecnicamente remover o
conteudo, o notificado estaria isento da responsabilidade civil. Sendo possivel, o
provedor seria responsabilizado a posteriori pelos danos causados em virtude do nao

atendimento da notificagdo de remocgao.

Para Anderson Schreiber, a importacdo da teoria do notice and takedown
estabelecida pelo Digital Millennium Copyright Act para as violagbes de direitos
autorais provoca uma “fissdo no sistema brasileiro de responsabilidade civil’, na
medida que a responsabilidade surgiria apos o inicio da producdo do dano, com o
intuito de evitar sua propagacéo. De um lado, o sistema daria uma certa “imunidade”
aos provedores até a remocdo do conteudo, o que feriria o principio da reparagao
integral, por outro, em tese, incentivaria o provedor a uma maior proatividade na
avaliacdo e remocéo de conteudos, tornando a rede um ambiente mais saudavel e

evitando maiores custos aos usuarios com o recurso ao Judiciario. Seria necessario,

109 MENDES, Gilmar. Liberdade de expressdo, redes sociais e democracia: dois paradigmas de
regulagdo. In: Revista  Consultor  Juridico. 14.6.2023. Artigo  disponivel em
https://www.conjur.com.br/2023-jun-14/gilmar-mendes-liberdade-expressao-redes-sociais-
democracia/. Acesso em: 11 dez. 2024.
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pois, adotar no Brasil cautelas adicionais para evitar o seu uso abusivo e garantir a

maior efetividade do mecanismo?19,

O MCI néo trouxe na redacao do Art. 19 e seus paragrafos a regulagao do notice
and take down e, ao contrario, terminou por criar um mecanismo ainda mais
engessado e que reforga a esfera de imunidade dos provedores, ampliando o espago
para a acado maléfica dos propagadores de conteudos falsos, abusivos e

discriminatdrios e potencialmente mais ameagador aos direitos fundamentais.

A decisao sobre a constitucionalidade do artigo 19 esta pendente de julgamento
pelo STF, sendo que existem dois temas de repercussao geral a respeito da matéria:
o Tema 987, sobre a necessidade de prévia decisao judicial especifica para a remogao
de conteudo pelos provedores para a responsabilizagao dos prestadores de servigos
digitais (provedores, websites, gestores de aplicativos de redes sociais) por danos
decorrentes de ilicitos de terceiros e a corresponsabilidade dos provedores por
conteudos de terceiros e o0 Tema 533, sobre o dever de fiscalizagdo e remocao do

conteudo ofensivo pelos provedores independentemente de ordem judicial.

A alegacgao da inconstitucionalidade do Artigo 19 do MCI se fortalece no cenario
politico marcado pela veiculagdo de conteudo falso e manipulado pelas técnicas de
inteligéncia artificial e nas constantes noticias sobre os eventos de violagdes da
intimidade, honra e demais direitos fundamentais. Ao estabelecer como premissa de
acesso a defesa de direitos fundamentais e a reparagao das violagdes o recurso ao
Poder Judiciario, exigindo a obtengéo de ordem judicial especifica, o Artigo 19 afronta
o inciso X do Artigo 5° da Constituicdo Federal e desconsidera o abismo existente
entre o poder econémico e a disponibilidade de meios técnicos dos usuarios e das

empresas.

Pelo sistema criado pelo Artigo 19, torna-se dispendioso e, em muitas situagdes
inacessivel para os usuarios a protecao e defesa de seus interesses e, quando muito,
sao confinados ao recebimento de indenizagbes maodicas em relacdo a extensédo dos

danos sofridos e das condi¢des técnicas e financeiras das empresas.

119 SCHREIBER, Anderson. Marco Civil da Internet: Avango ou Retrocesso? ... in DE LUCCA, Newton;
SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA, Cintia Rosa Pereira; MACIEL, Renata Mota (Coords.). Direito &
Internet Ill. Tomo Il: Marco Civil da Internet Lei n. 12.9625/2014. Sao Paulo: Quartier, 2015, p. 284-
287.
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A alternativa da abstinéncia, a opgao pela ndo utilizagdo das redes hoje nao
seria um fator de prevengao admissivel, pois significa sobretudo um fator de exclusao

social.

Estabelecer normas mais restritivas para a defesa dos direitos fundamentais
em relagcédo ao sistema anterior a vigéncia do MCI, cuja jurisprudéncia consolidara a
necessidade de simples notificagdo, e ndo de ordem judicial para a remogéo de
conteudo e eventual responsabilizagdo dos provedores. Hoje, no que se refere ao
conteudo nas redes, a protecao dos direitos autorais conta com maior protegdo do que
os direitos fundamentais, uma vez que, para o primeiro caso, ao ser afastada a

aplicacao do Art. 19, a responsabilizacao civil ocorre de forma imediata.

A interpretagao do Artigo 19 conforme a Constituicdo Federal significa eliminar
a exigéncia de recurso ao Poder Judiciario para a tutela dos direitos da personalidade,
sendo necessaria apenas a notificacdo, e dando-se mais ampla abrangéncia ao Artigo
21 do MCI, que trata apenas da remoc¢ao do material contendo imagens de nudez ou
de atos sexuais de carater privado, de forma que a regra ali prevista seja aplicavel

também aos direitos fundamentais.

No que se refere especificamente ao direito ao esquecimento, situacido em que
eventual remoc&o de conteudo ndo estaria embasada exclusivamente na sua ilicitude
ou abusividade, mas também no desejo de nao ser perseguido, contra a vontade ou
sem autorizagcdo, pelas lembrangas de fatos pretéritos divulgados na rede por
terceiros, que possam causar dor, constrangimento ou entraves ao convivio social (ou
ainda, ao distanciamento social voluntario), a remo¢do do conteudo pode ser
considerada por muitos como uma solugao extrema, que pode interferir na liberdade
de expressdo, mas também em direitos de terceiros ao compartilhamento e
rememoragao das préprias vivéncias, gravadas em conteudos onde a pessoa

interessada no esquecimento também esteja retratada ou citada.

Nestes casos, aponta-se a falta da previsdo legal de remédios alternativos,
facultados ao interessado, que pudessem proteger os direitos da personalidade sem
comprometer demasiadamente o exercicio da liberdade de expressao ou o direito de

informacéo, com a supressao do material da rede, tais como a desidentificacdo da
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vitima, a adequacao da indexacao ou a contextualizagdo do conteudo veiculado por

terceiro!ll,

Sem a manutencado do artigo 19, dando-se |Ihe a interpretacao conforme a
Constituicdo Federal a luz do acima exposto, a sua inconstitucionalidade e,
consequentemente a sua extirpagao integral do MCI, permanece a regra geral da
responsabilidade civil dos provedores de aplicativos pelos conteudos veiculados na
internet, sem a limitagdo temporal imposta pelo mecanismo do artigo 19, computando-

se o0 dano causado a vitima a partir da divulgagao do material lesivo.

Para os defensores da manutengao do Artigo 19 em sua atual interpretagao,
compete de fato ao Poder Judiciario decidir quanto a ilicitude ou abusividade de um
conteudo, sendo que transferir integralmente a responsabilidade aos provedores de
aplicagdes significaria atribuir ndo apenas deveres e responsabilidades, mas

sobretudo mais poder a essas empresas.

O autor Eugene Volokh alerta sobre a necessidade de considerar os eventuais
efeitos de decisdes que impdem a responsabilidade aos prestadores de servigos pelo
contorle e monitoramento do comportamento ou perfil dos consumidores, ao analisar
casos especificos de empresas de telefonia, servicos de mensagens eletronicas e
sobre locadores de imoveis em que foram adotadas medidas que ao final podem ser
reputadas restritivas, generalizadores, discriminatorias e até mesmo prejudiciais aos
proprios usuarios e consumidores. Segundo o autor, impor excessivo 6nus ou
responsabilidades as empresas pode alterar significativamente o seu relacionamento
com seus clientes, transformando-o num relacionamento parecido com aquele entre

cidado e policia''?.

O fato é que as empresas provedoras de aplicacdes ja possuem imenso poder
e ja realizam a propria moderagédo de conteudo, dispondo inclusive de tecnologias
avangadas para tanto. Portanto, as alegacbes de Volokh de que, na pratica, na

auséncia de responsabilidade (seja ela imposta por lei ou por normas sociais), muitas

111 SCHREIBER, Anderson. Marco Civil da Internet: Avanco ou Retrocesso? ... in DE LUCCA, Newton;
SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA, Cintia Rosa Pereira; MACIEL, Renata Mota (Coords.). Direito &
Internet Ill. Tomo Il: Marco Civil da Internet Lei n. 12.9625/2014. S&o Paulo: Quartier, 2015, p. 298-
299.

112 VOLOKH, Eugene. The Reverse Spider-Man Principle: With Great Responsibility Comes Great
Power. In: LANGVARDT Kyle, HURWITZ, Justin (Gus), editores. Media and Society After
Technological Disruption. Cambridge University Press; 2024: p161-176.
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empresas evitam esse poder, devido aos riscos comerciais, reputacionais € mesmo
legais decorrentes do monitoramento ndo fazem sentido, considerando que as
proprias empresas ja calcularam e assumiram esses riscos e as devidas medidas

mitigatorias desses riscos.

O que realmente muda, como bem apontado pelo autor, € que as empresas
poderdo utilizar a obrigacdo de monitoramento legalmente imposta em sua defesa

quando acusada, por exemplo, de adotar atitudes discriminatérias!s.

O principal argumento de Volokh é de que se quisermos preservar nossa
autonomia e liberdade diante dessas empresas, devemos tentar evitar que elas sejam

responsabilizadas pelo comportamento de seus usuarios.

A esse respeito, lembre-se os cuidados da recente legislagdo europeia de
delimitar e dar proporcionalidade a responsabilizagdo das empresas segundo a
interferéncia das mesmas nos processos de disponibilizagdo dos conteudos e segunto
os diferentes modelos de negécio das plataformas online, como ja sinaliza o proprio
artigo 3°, inciso VI, do MCI.

O tema da moderacao de conteudo e o comportamento nas redes vem sendo

tema em varios paises.

Fruto também de um longo processo de estudos, debates e dialogo, em 17 de
fevereiro de 2024, passou a vigorar nos vinte e seis Estados-Membros da UE a Lei de
Servigos Digitais (DSA)14, o qual representa um marco importante na regulamentagéo

do ambiente digital.

Em 2018, a Comiss&o Europeia (CE) criou um Observatorio da Economia das
Plataformas On Line para supervisionar a evolugao das plataformas digitais. Ainda em
2019, foi introduzido o Regulamento Plataforma-a-Negdcio (Platform-to-business -

P2B) para promover um melhor ambiente comercial, restringir praticas desleais e

113 O autor faz relevantes apontamentos também sobre as consequéncias de maior responsabilizacéo
dos provedores nos processos eleitorais e também analisa os futuros impactos nos contratos com os
usuarios de produtos e servicos loT que convidam a importantes ponderag8es quanto a redulagdo das
redes no Brasil. Ressalve-se, todavia, a fundamental diferenca do sistema norteamericano em relacéo
a liberdade de expressao, que ndo se enquadra no tratamento da ordenagéo juridica brasileira. Os
argumentos do autor também devem ser analisados a luz da legislacéo civil, consumerista e eleitora
brasileiras.

14 UNIAO EUROPEIA. Regulamento dos Servicos Digitais. Disponivel em:
https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/digital-
services-act_pt. Acesso em: 12 jul. 2024.
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apoiar a transparéncia para os utilizadores empresariais das plataformas Em
dezembro de 2020, a CE propds um “pacote regulatério” que inclui a Lei dos Mercados
Digitais (Digital Market Act - DMA) e a Lei dos Servigos Digitais (Digital Services Act -
DSA).

A DSA visa estabelecer um conjunto de normas para servigos digitais, com foco
especial nas grandes plataformas online, mas estabelece diferentes categorias de
prestadores de servigos digitais: servicos de hospedagem (ou seja, nuvem),
plataformas online (ou seja, plataformas de redes sociais) e grandes plataformas
online de dimens&o exponencial, ou “very large online plataforms” (VLOPSs), ou seja,
grandes plataformas de exponencial dimensdo, atribuindo a cada categoria
obrigagdes e sistemas de supervisdo proporcionais ao seu papel, dimensao e impacto

no mercado.

Os principais objetivos da DSA sao voltados a estabelecer um sistema uniforme
no contexto da UE para: (a) reduzir os conteudos online ilegais - ou potencialmente
nocivos; (b) atribuir responsabilidades aos provedores por conteudos de terceiros; (c)
proteger os direitos fundamentais dos usuarios online e (d) atenuar as assimetrias de

informacao entre provedores e usuarios!!®.

Segundo Turillazzi, Taddeo, Floridi e Casolari, embora tenha sido mantido na
DSA o que ja era estabelecido na Lei de E-Commerce Europeia, no sentido de que os
provedores ndo sao responsaveis pelos conteudos digitais de terceiros, o DSA confere
a qualquer pessoa na internet a possibilidade de denunciar qualquer conteudo como
potencialmente ilegal'®. Este apontamento tornaria o provedor responsavel por

remover ou desativar rapidamente o acesso ao conteudo.

Ja no tocante ao discurso de 6dio na internet, o DSA também n&o adotou o
mecanismo da autorregulagcdo entre provedor e usuario por meio dos termos de uso
e politicas das plataformas. Conforme os autores supracitados, grupos de defesa da

liberdade de expressao criticam a adogdo do principio “apagar primeiro, pensar

115 Comisséo da Unido Europeia. The Digital Services Act: ensuring a safe and accountable online
environment (Comissdo da Unido Europeia, 2020) <https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-
2024/europe-fit-digital-age/digital-services-act-ensuring-safe-and-accountable-online-
environment_en> Acesso em: 6 abr. 2022.

116 TURILLAZZI, A., TADDEO, M., FLORIDI, L., & CASOLARI, F. (2023). The digital services act: an
analysis of its ethical, legal, and social implications. Law, Innovation and Technology, 15(1), 83—106.
Disponivel em: https://doi.org/10.1080/17579961.2023.2184136. Acesso em: 30 jun. 2024.
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depois”, por gerar um controle privado e arbitrario dos conteudos, a margem do
escrutinio judicial e democratico. Contudo, ponderam os autores que o DSA
estabelece que os provedores e autoridades deverdao adotar o principio da
proporcionalidade nas medidas que visam a suprimir ou bloquear o acesso a certos
elementos de informag&o considerados conteudos ilegais, de forma a evitar que a

liberdade de expressédo e de informacgéo dos usuarios!’.

Defender a liberdade de expressado significa muitas vezes tolerar a livre
emissao e circulacdo de opinides e informagbdes que desprezamos ou das quais
seriamente discordamos. O debate publico de ideias gera saudavel contraditério que
ajuda a promover a evolugao politica, juridica e social. Ninguém deve ser punido por
ser duro, acido ou aspero ao criticar. Nas democracias, o direito a critica é uma
eficiente forma de controle social das autoridades. Por outro lado, alerta Schreiber que
“a internet ndo pode ser vista como um ambiente em que seus usuarios toleram ou
aceitam violacbes a direitos fundamentais, sob pena de, em pouco tempo, tais

violagbes estarem preenchendo a maior parte da sua vida cotidiana”!18.

Como mostra a Histéria, a inquietagdo quanto as mudangas experimentadas
desde o advento da internet ndo é diferente daquelas vividas e sobrevividas pela
sociedade contemporanea. Reagdes semelhantes as atuais houve na Europa quando
Gutenberg aperfeicoou a imprensa, permitindo o escalonamento de leitores da Biblia,
mesmo quando o receio de que pessoas comuns pudessem ler a Biblial®

consubstanciava-se deveras em uma ameaca a classe sacerdotal.

O surgimento do radio*?° trouxe a baila a retérica dos politicos em torno do radio
e da maneira como a disseminagdo de noticias ia desestabilizar governos e causar

problemas.

117 TURILLAZZI, A., TADDEO, M., FLORIDI, L., & CASOLARI, F. (2023). The digital services act: an
analysis of its ethical, legal, and social implications. Law, Innovation and Technology, 15(1), 83—106.
Disponivel em: https://doi.org/10.1080/17579961.2023.2184136. Acesso em: 30 jun. 2024.

118 SCHREIBER, Anderson. Direito ao Esquecimento. In: SCHREIBER, Anderson; MORAES, Bruno
Terra; TEFFE, Chiara Spadaccini de. Direito e midia. Tecnologia e liberdade de Expressdo. 2 ed.
Indaiatuba: Foco, 2022, p. 8.

119 A Biblia foi o primeiro livro impresso, em idioma vernaculo (em alem&o), fato de fundamental
importancia a Reforma Protestante, que se desenrolou no século XVI. Até entdo a Biblia era lida em
latim e sua circulacdo era limitada, passando a ser grande a partir da invencao da imprensa. Vide:
https://www.historiadomundo.com.br/idade-moderna/invencao-imprensa.htm. Acesso em: 12 jul. 2024.
120 Com a primeira transmissdo no Brasil em 1922, o radio se tornou principal instrumento para
integracdo do pais e democratizagdo do acesso a informacgdo, mantendo sua importancia para a
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Sempre que ha mudanca, é inexoravel que haja rupturas no status quo. Assim
como € natural que haja resisténcia e o sentimento da necessidade de manutencao
das coisas, ou por sua mentalidade, ou por algum interesse financeiro. Essa &,
portanto, uma questao bastante dificil que a sociedade, de tempos em tempos, se

depara e precisa resolver.

Os editores de jornais ndo gostam do poder disruptivo da internet. Os
funcionarios do governo ndo gostam de novas maneiras de o publico poder se
comunicar sem o governo controlar. Periodos de transi¢ao tecnolégica sempre geram
essa friccdo. O acerto certamente esta no equilibrio certo entre liberdade de
expressao e outros direitos fundamentais, como premissa de que as limitagdes sao

necessarias e que direitos absolutos ndo se sustentam.

A analise pelo STF do Tema de Repercussao Geral No. 987, sobre a
inconstitucionalidade do Art. 19 do MCI é tema crucial para os contornos da liberdade
de expressao na internet. O modelo norte-americano, muitas vezes tomado como
referencial, deve ser relativizado para o Brasil, pois 0 nosso sistema n&o reconhece a

liberdade de expressao como absoluta.

Em seu voto, o relator, Ministro Dias Toffoli, enfatiza a tendéncia mundial de
regulacdo buscando a garantia de defesa dos direitos fundamentais e a internet
segura. Chamamos a atencao para a seguinte ponderacdo do Ministro Relator: “Na
atual conjuntura, é imprescindivel que os direitos fundamentais e os principios e
valores constitucionais fundamentais sejam assegurados mediante atuagéo

preventiva, mitigatdria e reparatéria pelos provedores de aplicagdo”*?L.

O Ministro votou pela inconstitucionalidade do Artigo 19 e pela interpretagao ao
artigo 21 do MCI conforme a Constituicao Federal, devendo ser aplicavel a defesa de
todos os direitos fundamentais e resgata os termos da decisao sobre o direito ao
esquecimento no caso Aida Curi, conforme veremos na préoxima se¢ao, para reiterar
a ndo prevaléncia de liberdade de expresséao sobre os direitos fundamentais na ordem

constitucional brasileira, que deve ser considerada sempre em sua unicidade.

comunicacdo na atualidade. Vide: https://www.gov.br/mcom/pt-br/noticias/2022/setembro/primeira-
transmissao-oficial-em-1922-marcou-o-inicio-do-radio-no-brasil. Acesso em: 12 jul. 2024.
121 STF, RE 1037396/SP, Voto do Relator, Ministro Dias Toffoli, p. 46.
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Portanto, ndo obstante a imprescindibilidade das liberdades de
expressao e de informagcdo como condigdes de possibilidade do
regime democratico e de seu salutar funcionamento, essas liberdades
e os demais direitos da personalidade, tais como os direitos a honra,
a imagem, a intimidade e a privacidade, como direitos fundamentais
que sdo, emanam da dignidade da pessoa humana e gozam de
idéntica protecao juridica. Eventual colisdo entre esses direitos deve
ser analisada no caso concreto, levando em consideragdo suas
circunstancias especificas e peculiaridades, pela técnica da
ponderagao de interesses, nao havendo, pois, qualquer forma de
primazia, de proeminéncia, muito menos de superioridade, entre esses
dois blocos de direitos no plano abstrato?2,

1.2.2 Colisdo entre direitos fundamentais: liberdade de expresséo e privacidade

Antes de adentrar nas especificidades dos principios colidentes, consideramos

importante fazer alguns apontamentos sobre a distingao entre principios e regras.

Norberto Bobbio considera principios gerais como apenas normas
fundamentais ou generalissimas do sistema. E afirma que o “nome ‘principios’ induz
a erro, de tal forma que é antiga questao entre os juristas saber se os principios gerais
sdo normas. Para mim ndo resta duvida, os principios gerais sdo normas como todas

as outras”123,

Conforme Alexy, as normas se dividem em principios e regras. A diferenca entre
eles é qualitativa e ndo de grau. Principios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas, cujo ambito é
determinado pelos principios e regras colidentes, e das condi¢des faticas existentes,
enquanto regras estabelecem determinagdes que sempre sdo ou n&o sao

satisfeitas1?4,

122 STF, RE 1037396/SP, Voto do Relator, Ministro Dias Toffoli, p. 46.

123 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. Trad. Denise Agostinetti; rev. Da tradugdo Silvana
Cobrucci Leite. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 309.

124 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 3 Ed. S&o Paulo:
Editora Jus Podivm, 2024.
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Os conflitos entre regras se situam no campo da validade. Se nao puderem ser
solucionados por uma clausula de excec¢ao, a solugao dos conflitos enseja sempre a

invalidacao de uma das normas, que nao sera aplicavel ao caso concreto.

Ja nos casos de colisdo entre principios, um deles tera que ceder, em maior ou
menor medida, sem que isso signifique sua invalidacdo. Da-se a um deles a
precedéncia em determinadas condi¢gdes, nunca absoluta. Uma questdo de peso.
Assim, pela lei de colisdo de Alexy, resolve-se por sopesamento ou ponderagao a

colisdo entre principios!?.

Para Virgilio Afonso da Silva, distingdo entre principios e regras nao esta na
existéncia de uma “consequéncia determinada” ou de “vagueza’?®. As regras

expressam deveres definitivos, enquanto principios expressam deveres prima facie.

A Constituicdo Federal de 1988 traz ao longo do texto constitucional um amplo
rol de direitos (normas de conteudo declaratério) e garantias (normas de conteudo
assecuratorio) fundamentais. Também estdo previstos em todo o bloco de
constitucionalidade, que embora nao expresso na Constituicao Federal, esta implicito

em seu artigo 5°, § 2°1%7,

Os direitos fundamentais representam um conjunto de direitos considerados
imprescindiveis para uma existéncia digna de qualquer ser humano submetido a
ordem juridica. Em outras palavras, sdo aqueles inerentes a prote¢ao do principio da
dignidade da pessoa humana, sendo este o fundamento material e o nucleo essencial

dos direitos fundamentais.

Ingo Wolfgang Sarlet destaca o processo de elaboragcdo da Constituicao de
1988, parte do processo de redemocratizacdo do Pais, e sua estreita e direta relacéo
com a formatacgéo do rol de direitos fundamentais na nova ordem constitucional que

se estabelecial?®. Os direitos fundamentais foram incluidos no rol das clausulas

125 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 3 Ed. S&o Paulo:
Editora Jus Podivm, 2024, p. 85-106.

126 S|LVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais, v. 1, p. 607-630, 2003, p. 619.

127 CF. Artigo 5°, § 2° “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

128 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021.
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pétreas do artigo 60, § 4° da Constituicdo da Republica como um obstaculo material

a reforma constitucional.

Sarlet esclarece que, em que pese a existéncia de um rol de direitos
fundamentais descrito no artigo 5° da Constituicdo Federal, seu conceito € de um
sistema materialmente aberto nos termos do § 2°, o que nos direciona para a
identificacdo de outros direitos fundamentais estabelecidos ao longo do texto
constitucional e em tratados internacionais. O autor destaca também a possibilidade
da existéncia de direitos fundamentais nao escritos, implicitos e decorrentes do regime

e dos principios constitucionais!?°.

De inegavel relevancia, em virtude dos valores que protegem, emergem-se
determinadas situagbes de conflitos entre direitos fundamentais potencialmente
contraditérios entre si, mas igualmente essenciais a ordenagao juridica, fazendo-se
imprescindivel a busca de solugdes aos conflitos, tendo como norte os preceitos
maximos constitucionais. Entre os direitos fundamentais inexiste relacao hierarquica.
Sarlet considera que os diretos fundamentais ndo constituem “uma espécie de super-
codificacdo” e devem ser interpretados sistematicamente, resolvendo-se os conflitos

por ponderagdo e harmonizagao entre os principios colidentes'30,

Na sociedade tecnoldgica a tutela dos direitos fundamentais tornou-se um
desafio e uma urgéncia. Segundo Schreiber, a amplitude e a rapidez conferidas pela
rede as lesdes e direitos fundamentais é extraordinaria e pode ganhar escala mundial
em poucas horas. Além do mais, na internet o dano provocado pelos abusos da
liberdade de expresséo se eterniza, segundo o autor, pois a remogéo de um conteudo
ofensivo depois de publicado pode nao ter plena eficacia, uma vez que o conteudo
pode ter sido replicado para outros sitios. Outro ponto destacado pelo autor € de que
o ofensor na internet pode ser um usuario de dificil identificacdo ou localizagdo ou néo
dispor de meios suficientes para a adequada reparacdo do dano ou de condi¢cdes

técnicas para mitigar seus efeitos!3..

129 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 64-72.
130 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 75.
Bl SCHREIBER, Anderson; MARTINS, Guilherme Magalhdes; CARPENA, Heloisa. Direitos
Fundamentais e Sociedade Tecnolégica. Indaiatuba: Foco, 2022, p. 9.
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Na sequéncia, teceremos algumas consideragdes sobre a liberdade de
expressao e o direito a privacidade e a colisdo entre tais direitos fundamentais na

sociedade tecnoldgica.

1.2.2.1 Liberdade de expresséo

A Constituicdo Federal de 1988 consagra a liberdade de manifestacdao do
pensamento, popularmente aclamada como liberdade de expressao, no artigo 5°,
inciso 1V, ao estabelecer que “é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o

anonimato”.

No inciso XIV do mesmo artigo “é assegurado a todos o acesso a informagéao e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”,

homenageando o direito a informagao®®2.

O inciso V, do mesmo artigo 5°133, da Constituicdo Federal de 1988, dispbe
sobre consequéncias civis do abuso da liberdade de expressdo: indenizacdo por
danos materiais, incluindo a modalidade de lucros cessantes, indenizagao por dano

moral inclusive dano coletivo e direito de resposta proporcional ao agravo34.

Portanto, assim como os demais, o direito a liberdade de manifestacdo do
pensamento ndo € um direito absoluto. Abusos também podem ser punidos

criminalmente conforme as condutas possam ser tipificadas pelos crimes contra a

132 O direito & manifestacdo do pensamento é tratado também no art. 220 da Constituicdo Federal, ao
dispor que “a manifestagdo do pensamento, a criagédo, a expressao e a informagao, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo”, e nos
§§ 1° e 2° desse mesmo artigo, o qual prevé que “nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informacé&o jornalistica em qualquer veiculo de comunicacao social,
observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIll e XIV” e que “é vedada toda e qualquer censura de
natureza politica, ideoldgica e artistica”.

133 CF. Artigo 5°, inciso V — “é assegurado o direito de resposta proporcional ao agravo, além da
indenizacao por dano matéria, moral ou a imagem”.

134 Lei 13.188/2015: A pessoa que foi ofendida terd o direito de responder no mesmo veiculo de
comunicacao social, com o mesmo espaco e tempo da ofensa.
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honra (calunia, injuria ou difamagao), ameaga, incitagao a violéncia ou até mesmo

crime de racismo?3,

O direito a liberdade de expressdo nao protege os “discursos de 6dio” (hate
speech), que na maioria das vezes configuram crimes. Convém assim, em nome da
eficacia da protecao constitucional, uma vez que a liberdade de expressao e
comunicagdo € um direito subjetivo fundamental assegurado a todo cidadao,

consignar a diferenga entre fatos e opinides e/ou juizo de valor.

A faculdade de manifestar livremente os proprios pensamentos, opinides,
ideias, crengas, juizos de valor, preferéncias, por qualquer meio, de forma oral ou
escrita, de imagem ou por qualquer outro meio de difusao € inerente a liberdade de
expressao. Enquanto a faculdade de comunicar ou obter informacdes verdadeiras,

sem impedimentos nem discriminagdes € inerente a liberdade de comunicag&o?s®.

Considerando, pois, que sendo o pressuposto da existéncia da verdade
inequivoca sua definicdo por alguém (algum ente estatal), o que nao pode ser
concebido em uma sociedade democratica, a verdade objetiva em si ndo existe ou
pelo menos nao sera alcangada, sendo resultado da percepg¢ao do observador. De tal
forma que se estabelece o limite aplicado a liberdade de comunicacao pela verdade
subjetiva, destacando o dever de diligéncia, o dever de cautela e prudéncia do
comunicador a fim de que este se esforce para divulgar uma informacgao correta e

honesta. Em suma, seu apreco pela autenticidade.

No Brasil, a principio, ndo ha nenhum delito ou crime de opinido. Sobre o tema,
a Constituicdo Federal apenas tangencia, ao dispor em seu artigo 5°, inciso LII, que
‘ndo sera concedida extradicdo de estrangeiro por crime politico ou de opiniao”,
denotando a desaprovagao com a punicdo da conduta (emitir opiniao) que, de fato,

nao tem tipificacdo na legislagao patria.

Se a concepcgéao do direito a livre manifestacdo do pensamento, inicialmente
possa ter uma dimenséo essencialmente individualista traduzida no direito/dever do
individuo, é inegavel sua atual dimens&o de natureza coletiva, acrescida a primeira,

tendo em vista que essa liberdade contribui para a formacdo da opinido publica,

135 Segundo entendimento do STF, aplica-se analogicamente a lei antirracismo aos crimes de
homofobia. Acdo Direita de Inconstitucionalidade por Omisséao n. 26 e Mandado de Injuncdo n. 4733.
136 SARMENTO, Daniel. Liberdades comunicativas e “direito ao esquecimento” na Ordem constitucional
brasileira. Revista Brasileira de Direito Civil. IBDCivil Vol 7 — Jan / Mar 2016, p. 194.
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ecoando no funcionamento dos regimes democraticos. Com isso, a liberdade de
expressao e comunicagéo tornou-se elemento condicionador da democracia plural*3’

e premissa para o exercicio de outros direitos fundamentais.

O artigo 5°, inciso XIV, da Constituicao Federal prevé como direito fundamental
o direito a informagéo e ao sigilo de fonte'38, Trata-se do direito de ser informado de
tudo que € de interesse publico. Também como os demais, o direito a informagao nao
€ absoluto, e o proprio artigo 5°, em seu inciso XXXIII, prevé as hipéteses de limitagao

deste direito.

Com efeito, em que pese a Constituicido Federal paute no mencionado
dispositivo a atuacdo do poder publico, na esfera publica, é evidente que o direito a
informacé&o deve também se compatibilizar com os direitos fundamentais dos cidadaos
afetados pelas informagdes, bem como ainda com outros bens constitucionalmente

protegidos a esfera privada.

Para Luis Roberto Barroso a colisdo entre a liberdade de informacéo e de
expressao e os direitos da personalidade € um tema complexo e recorrente no ambito
juridico'®®. Faz-se necessario estabelecer critérios que sirvam como guias para a
ponderacao dos direitos em conflito, e entre os elementos a serem considerados,
ressaltam a veracidade da informacao, a licitude dos meios empregados para a
obtencao da informacéo, a distingdo entre as esferas publica e privada da pessoa em
questao, o local onde o fato ocorreu, a natureza do fato em si, o interesse publico na
divulgacdo da informagdo, e medidas, preferencialmente, que n&o envolvam a

proibigao prévia da divulgagéao.

E importante ressaltar que, conforme pondera o autor, em virtude do principio
da unidade da Constituicao, o legislador infraconstitucional ndo possui a prerrogativa
de estabelecer, de forma abstrata e definitiva, a prevaléncia de um direito sobre o

outro. Cabe ao juiz, no caso concreto, analisar as circunstancias especificas e

137 Segundo o STF néo configura crime a manifestacdo em favor da mudanca da legislagido sobre
drogas (ADPF 187); Segundo o STF n&o se pode impedir a participagcdo de candidatos tatuados, pois
as tatuagens séo formas de expresséo (RE 898.450); Ainda, segundo o STF, o Estado n&o pode proibir
manifestacdes politico-estudantis nas Universidades (ADPF 548).

138 CF. Artigo 5°, XIV. “é assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao profissional”.

139 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressdo e Direitos da Personalidade.
Critérios de Ponderagédo. Interpretagdo Constitucionalmente adequada do Cdédigo Civil e da Lei da
Imprensa. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 2004.
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ponderar os direitos em conflito, buscando a solucdo mais adequada a luz dos

principios e valores constitucionais4°.

A Constituicdo Federal de 1988 consagra a liberdade de manifestacdo do
pensamento, popularmente aclamada como liberdade de expresséo, no art. 5°, IV, ao

estabelecer que “é livre a manifestacao do pensamento, sendo vedado o anonimato”.

No inciso XIV do mesmo artigo “é assegurado a todos o acesso a informagéao e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”,
homenageando o direito a informagao'#l. O inciso V, do mesmo artigo 5°'4?, da
Constituicdo Federal de 1988, dispde sobre consequéncias civis do abuso da
liberdade de expressao: indenizagcdo por danos materiais, incluindo a modalidade de
lucros cessantes, indenizacdo por dano moral inclusive dano coletivo e direito de

resposta proporcional ao agravo'#3.

De modo que, assim como os demais, o direito a liberdade de manifestagédo do
pensamento igualmente ndo é um direito absoluto. Abusos também podem ser

punidos tanto civil como criminalmente conforme as condutas possam ser tipificadas.

Chiara Spadaccini Teffé argumenta que a propria Constituicdo consagra a
liberdade de expressdao como um direito fundamental basilar para a construcédo de
uma sociedade democratica'#*. No entanto, a interpretacdo do alcance desse direito
gera debates acalorados, especialmente em sua relagcdo com outros direitos e

principios. Parte da doutrina defende a tese de que a liberdade de expressao foi

140 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressdo e Direitos da Personalidade.
Critérios de Ponderacgédo. Interpretagdo Constitucionalmente adequada do Cdédigo Civil e da Lei da
Imprensa. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 2004.

141 O direito a manifestacdo do pensamento é tratado também no art. 220 da Constituicdo Federal, ao
dispor que “a manifestacdo do pensamento, a criagao, a expressao e a informagao, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo”, e nos
8§ 1° e 2° desse mesmo artigo, o qual prevé que “nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informacgé&o jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social,
observado o disposto no art. 5° IV, V, X, Xlll e XIV’ e que “é vedada toda e qualquer censura de
natureza politica, ideoldgica e artistica”.

142 CF. Artigo 5°, inciso V — “é assegurado o direito de resposta proporcional ao agravo, além da
indenizacao por dano matéria, moral ou a imagem.

143 Lei 13.188/2015: A pessoa que foi ofendida tera o direito de responder no mesmo veiculo de
comunicacao social, com o mesmo espaco e tempo da ofensa.

144 TEFFE, Chiara Spadaccini. Liberdade de Expressdo e Direito & Imagem: Critérios para a
Ponderagao. In: SCHREIBER, Anderson; MORAES, Bruno Terra; TEFFE, Chaira Spadaccini (coord).
Direito e Midia: Tecnologia e Liberdade de Expressao. 2 ed. Indaiatuba: Editora Foco, 2022.
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colocada em posigao preferencial no texto constitucional, ou seja, o constituinte teria

realizado uma ponderagao prévia em favor desse direito.

Essa visdo se sustenta em argumentos como o contexto historico de represséo
no Pais por conta da ditadura militar, por ser um pressuposto para o exercicio de
outros direitos, uma vez que a livre circulagao de fatos, informagdes e opinides seria
essencial para o desenvolvimento da personalidade humana, a autonomia individual
e a participacao social, e a cidadania plena que seria inviavel sem a liberdade de
expressao, bem como a autonomia individual e coletiva, pilares de uma democracia,

que dependem da livre manifestagcao do pensamento.

O artigo 5°, inciso XIV, da Constituicao Federal prevé como direito fundamental
o direito a informacao e ao sigilo de fonte!4®. Corolario do Estado Republicano, trata-

se do direito de ser informado de tudo que € de interesse publico.

Também como os demais, o direito a informagédo ndo € absoluto, e o proprio
artigo 5°, em seu inciso XXXIII, prevé as hipoteses de limitagdo deste direito*¢. Com
efeito, em que pese a Constituicao Federal paute no mencionado dispositivo a atuagao
do poder publico, na esfera publica, é evidente que o direito a informacao deve
também se compatibilizar com os direitos fundamentais dos cidadéos afetados pelas
informacdes, bem como ainda com outros bens constitucionalmente protegidos a

esfera privada.

Ao abordar a questao do controle da qualidade da noticia na midia, Bruno Terra
Moraes propds duas medidas para proteger o publico e garantir que a liberdade de
expressao seja utilizada para a divulgagao de informagdes confidveis!4’. A primeira é
conferir maior transparéncia a midia, o autor sugere a implementagdo de uma politica
rigorosa de correcgao de erros, a divulgagao publica dos proprietarios dos veiculos de

midia, a clareza em relagao a possiveis conflitos de interesse e a explicacdo das

145 CF. Artigo 5°, XIV. “é¢ assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao profissional”.

146 CF. Artigo 5°, XXXIII. “todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informagbes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado”.

14T MORAES, Bruno Terra. Midia Democratica: Controle de Qualidade da Noticia a Servigo da Plenitude
do Direito & Informacgdo. In: SCHREIBER, Anderson; MORAES, Bruno Terra; TEFFE, Chaira
Spadaccini (coord). Direito e Midia: Tecnologia e Liberdade de Expresséo. 2 ed. Indaiatuba: Editora
Foco, 2022.
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escolhas editoriais. O autor defende a promog¢ao do espaco para criticas, com

divulgagao ao publico em geral.

A segunda medida proposta é combater as fake news, através da criacado de
instrumentos de verificagdo que vao além da anadlise das informagdes nas redes
sociais, mas abranger também uma investigagcdo extensiva do conteudo informativo
veiculado na imprensa tradicional. Além disso, € importante incentivar a concorréncia
e a livre iniciativa no setor da comunicagao, diversificando e descentralizando a
grande midia, prevenindo a concentragao excessiva de poder em poucas empresas

Ou grupeos.

Torna-se importante trazer ao debate a responsabilidade da midia, motores de
busca e plataformas digitais sob o ponto de via da ética e da atividade empresarial no

ambito da previsdo constitucional sobre a ordem econdmica.

1.2.2.2 Interesse Publico e o papel da midia

Tanto o direito a livre manifestagcao do pensamento como o direito a vida privada
receberam o carater de direito fundamental na Constituicdo Federal. Conforme
Gilberto Haddad Jabour, os principios fundamentais possuem ao mesmo tempo uma
medida ética e uma significagao politica e, portanto, contemplam, por um lado, um
conjunto de valores dos quais ndo se pode prescindir o ser humano e, por outro,
fundamental o Estado Democratico de Direito. Tais direitos se dirigem a todos os
integrantes da sociedade, mas ndo podem ser exercidos individualmente de forma

absolutal?s.

Segundo o autor, o artigo 221, inciso IV da Constituicdo da Republica
estabelece claro limite a atividade informativa a medida que prevé que a divulgagao

de informagdes pelas empresas de midia deve respeitar os valores éticos e sociais da

148 JABOUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada: conflitos entre
direitos da personalidade. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.
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pessoa e da familia, expressdo que denota o fundamento no respeito a dignidade

humanal*®.

O autor propde que o direito de informar deva prescindir da intromissao na
privacidade “na mesmissima medida do inconcusso interesse publico pela
informacgao”®°, e prossegue:

Mas se isso for indispensavel, verdadeiramente inarredavel, para a
compreensao da noticia — diferente da alusao gratuita —, é o interesse
publico por essa informacédo atrelado a forma como se pretende

veicula-la, ponderando que, caso seja indispensavel adentrar na
esfera privada do individuo para a compreensao da noticia®?.

Para Jabour, o interesse publico deve ser inequivoco e propde, para identifica-
lo, que seja, a mera curiosidade para sustentar a finalidade social da divulgagao da
informacdo. Sustenta o autor a adocdo de critérios racionais para confirmacao

inequivoca do interesse publico: verdade, necessidade, utilidade e adequacao.

Observa Pere Simon Castellano que a relevancia publica nao é
necessariamente permanente ao longo do tempo, ou seja, as vezes um fato é
noticidvel, mas com o tempo perde esse carater'>?. A perda do interesse publico ndo
€ concebivel em todos os casos, por exemplo, a fama as vezes acompanha certas
figuras publicas ao longo de suas vidas — ex-presidentes do governo, cantores,
jogadores de futebol etc. — e, justamente por isso, € necessario analisar cada caso

especifico.

Em casos especificos, a notoriedade publica de informacdes relativas a vida de
individuos desaparece, seja em razdo da perda do cargo publico, seja porque o0s
dados pessoais que acompanhavam a noticia n&o s&o mais relevantes para

demonstrar a veracidade de seu conteudo.

149 JABOUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada: conflitos entre
direitos da personalidade. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 336.

150 JABOUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada: conflitos entre
direitos da personalidade. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.

151 JABOUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada: conflitos entre
direitos da personalidade. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 339.

152 CASTELLANO, Pere Simodn. El Régimen Constitucional del Derecho al Olvido Digital (Spanish
Edition). Tirant lo Blanch, 2012. Kindle.
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Um exemplo claro é quando a noticia inicialmente exige a publicagao de dados
pessoais com o objetivo de comprovar um fato — por exemplo, a filiagcao irregular de
militantes a um partido politico em favor de um dos aspirantes a dirigi-lo — e é de
interesse publico, mas com o passar do tempo, quando o primeiro ja foi credenciado,
os dados pessoais deixam de ter aquela notoriedade publica e o0 acesso a eles deve

ser proibido, alerta o autor®®3.

Quanto a verdade, Jabour destaca a importancia da busca da verdade dos fatos
na atividade jornalistica, fazendo referéncia ao Cddigo de Etica aprovado pela

Federacao Nacional dos Jornalistas.

O Cddigo de Etica dos Jornalistas atualmente em vigor data de 2007 e
estabelece que é direito fundamental o acesso a informagcao de relevante interesse
publico. O documento também estabelece que a precisao das informagdes deve estar
acima dos interesses politicos, ideoldgicos e econdmicos dos proprietarios dos meios
de comunicac3o. E relevante destacar o teor dos incisos Il e Ill do artigo 2° do Cédigo:

Il - a produgéo e a divulgacado da informagao devem se pautar pela
veracidade dos fatos e ter por finalidade o interesse publico;
lll — a liberdade de imprensa, direito e pressuposto do exercicio do

jornalismo, implica compromisso com a responsabilidade social
inerente a profissao;

Utiliza-se com frequéncia o termo “verossimilhanga”, ao invés da “verdade” para
as informacdes, uma vez que a verdade, por muitas vezes é subjetiva, a medida que
informacéao e opinido se misturam na atividade comunicativa. Para Sarmento, o dever
de veracidade n&o deve limitar a divulgagao de informagdes somente quanto ao que

for incontroverso, pelo bem do debate e da pluralidade.

A exigéncia da veracidade da informacgao também deve ser vista com
cautela, sob pena de se chancelar a imposi¢cao de uma “verdade”
oficial inquestionavel sobre acontecimentos controvertidos,
bloqueando-se o desenvolvimento na esfera publica de debates sobre
a ocorréncia, contornos e circunstancias de fatos relevantes, em
prejuizo a livre formagao da opinido publical®*.

153 CASTELLANO, Pere Simoén. El Régimen Constitucional del Derecho al Olvido Digital (Spanish
Edition). Tirant lo Blanch, 2012, p. 4439-4460. Kindle.

154 SARMENTO, Daniel. Liberdades comunicativas e “direito ao esquecimento” na Ordem constitucional
brasileira. Revista Brasileira de Direito Civil. IBDCivil Vol 7 — Jan / Mar 2016, p. 196.
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Quanto a necessidade como elemento indicativo do interesse publico
inequivoco da informacao, Jabour considera que a informagao necessaria € aquela
que se revela indispensavel para o desenvolvimento social e a formagao de opiniao e
da critica justificada!®®. E, enfim, quanto a utilidade da informacéo, a informacgao inutil
€ aquela desprovida de conteudo ou serventia socialmente justificaveis, voltada a

satisfazer mera curiosidade sobre aspectos da vida alheia.

Sobre interesse publico, trazemos a contribuigao de Ives Gandra Martins Filho,
quanto aos conceitos de bem comum e interesse publico. Para o autor, “Interesse
Publico é a relacéo entre a sociedade e o bem comum que ela almeja, perseguido por
aqueles que, na comunidade, estdo investidos de autoridade”%¢. Ja o bem comum é
o bem da coletividade, que n&o deve ser subordinado ou preterido em relagdo ao bem
particular de um individuo. Porém, a primazia do publico sobre o particular, segundo
Martins, esta condicionada ao principio da proporcionalidade, que lhe estabelece
limites de ordem qualitativa e quantitativa, assim descritos:

- Limite qualitativo - a primazia do bem comum sobre o particular s6
vale dentro da mesma categoria de bens (ndo se pode exigir o
sacrificio de um bem espiritual particular de ordem superior, para
atender um bem material comum de ordem inferior).

- Limite quantitativo - a prevaléncia do todo sobre a parte depende da
quantidade de individuos afetados pelo sacrificio do bem préprio ao
comum (ndo se pode sacrificar uma parte relativamente grande da

comunidade em nome da preservacao da propria sociedade
politicamente organizada)'>1%8.

O quarto elemento do interesse publico inequivoco na informagdo é o da

adequacao, elemento que nos infere importantes reflexdes.

155 JABOUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada: conflitos entre
direitos da personalidade. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.

1% MARTINS FILHO, Ives Gandra. O PRINCIPIO ETICO DO BEM COMUM E A CONCEPCAO
JURIDICA DO INTERESSE PUBLICO. Rev. TST, Brasilia, vol. 66, n° 2, abr/jun 2000, p. 30-34.

157 MARTINS FILHO, Ives Gandra. O PRINCIPIO ETICO DO BEM COMUM E A CONCEPCAO
JURIDICA DO INTERESSE PUBLICO. Rev. TST, Brasilia, vol. 66, n° 2, abr/jun 2000, p. 38-41.

158 O autor ainda esclarece sobre a maior importancia dos bens espirituais sobre os materiais: “Nesse
sentido, ndo é a abundancia de bens materiais, que s6 tém um valor instrumental para a felicidade do
homem, que qualifica como boa a politica adotada numa sociedade. Isto porque 0 bem comum néo se
reduz a um conjunto de bens materiais de uso publico. Dai que o fim da sociedade politica deva ser
propiciar a que o homem possa alcancar a sua bondade existencial e fazer o bem, agindo
virtuosamente: crescimento interior mais do que exterior. Ser melhores homens e melhores cidadaos
contribui mais para o bem da sociedade do que qualquer incremento no bem estar material, pois a
felicidade, no final das contas, ndo esta em ter, mas em ser. MARTINS FILHO, Ives Gandra. O
PRINCIPIO ETICO DO BEM COMUM E A CONCEPCAO JURIDICA DO INTERESSE PUBLICO. Rev.
TST, Brasilia, vol. 66, n° 2, abr/jun 2000, p. 40.
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A adequacao, segundo Jabour, refere-se ao modo como a informagao é
divulgada, a extensao, local, amplitude da matéria, destaque e o titulo e a énfase dada
a determinados aspectos do contetido®®. E na adequacdo que se verifica o respeito
aos direitos da personalidade. Justifica o autor que “as palavras, as proposicdes e o
raciocinio, pelo tom ou realce que recebem, acréscimo ou decréscimo que irradiam,

podem estar abaixo da verdade, ou, bem pior, aquém da dignidade.

Neste sentido, a informacgao sobre situagées de violéncia, crimes ocorridos, € a
forma como é divulgada, a formatacédo de seu conteudo, imagens, titulos, manchetes
utilizadas podem ferir gravemente as pessoas retratadas ou noticiadas e seus

familiares e comunidades'0,

O autor n&o considerou a época, o impacto do avango tecnoldgico e a utilizagdo
da internet como meio de divulgagao de tais informagdes, que agravariam os efeitos

negativos da divulgacao e os prolongariam indefinidamente no tempo.

Sobre os abusos no uso das manchetes cometidos pelos veiculos de
comunicacgao digital, Thiago Junqueira e José Eduardo Junqueira Ferraz expéem no
artigo “Manchetes no diva: uma introducédo ao exame dos titulos noticiosos” os
artificios utilizados para a conversao dos leitores em consumidores, na busca de
cliques e monetizacdo dos espagos pela midia, o que n&o raro se sobrepde a

preocupagdo com o conteido da matéria®l.

Lembram os autores que atualmente, com o alto volume de mensagens e
informacdes disponibilizadas, os internautas consomem apenas as manchetes e
primeiros trechos (leads), ja disponibilizados e filtrados segundo seus interesses.
Assim, as manchetes sdo elaboradas com mensagens que possam despertar
emocdes nos leitores, o que se reflete num fendmeno mais amplo da atualidade: o

incremento do sensacionalismol62,

159 JABOUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada: conflitos entre
direitos da personalidade. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.

160 JABOUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada: conflitos entre
direitos da personalidade. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 343-346.

161 JUNQUEIRA, Thiago; FERRAZ, José Eduardo Junqueira. MANCHETES NO DIVA: UMA
INTRODUCAO AO EXAME DOS TITULOS NOTICIOSOS. In: SCHEIBER, Anderson, MORAES, Bruno
Terra de, e TEFFE, Chiara Spadaccini (coord.). Direito e Midia - Tecnologia e Liberdade de Expressao.
22 Ed. Sao Paulo: Editora Foco, 2022, p. 55-78.

162 JUNQUEIRA, Thiago, FERRAZ, José Eduardo Junqueira. MANCHETES NO DIVA: UMA
INTRODUCAO AO EXAME DOS TITULOS NOTICIOSOS. In: SCHEIBER, Anderson, MORAES, Bruno



78

Newton De Lucca analisa o enorme poder da midia, a qual o autor reconhece
como um dos maiores poderes da sociedade contemporanea, e o enorme desvio ético
na sua atuacédo, restando o Estado impotente diante da alegacédo da liberdade de

imprensa a cada vez que ele tenta intervir®s,

Nao obstante, enquanto empresas, os veiculos de midia, assim como as
plataformas digitais, ndo podem passar ao largo da previséo constitucional acerca de

sua atividade e dos principios da ordem econdmica.

O artigo 170, juntamente com o artigo 221, inciso V, da Constituicao Federal
constituem o corolario ético da atuagdo das empresas de comunicagao. Enquanto
importantes atores da ordem econémica e amparados pelo principio da livre iniciativa
e pela liberdade de expressao, devem conduzir suas atividades norteados pelo fim de
assegurar a todos uma existéncia digna e pelo respeito aos valores sociais da pessoa
e da familia. A divulgacao de informagdes e noticias fora desses padrbes esta eivada

de ilegalidade.

Especialmente no contexto da sociedade da tecnologia e considerando o
crescente uso de técnicas de inteligéncia artificial, como os robds (ou bots), para
conferir rapidez e escala a divulgagédo da mensagem, assim como os mecanismos dos
limites a liberdade de expresséao e o seu carater preferencial prima facie precisam ser

revisitados.

Joao Victor Rozatti Longhi considera que a linha entre o licito e o ilicito na
desinformacéao na internet é ténue e defende que o problema deveria ser solucionado
no ambito da responsabilidade civil sob o ponto de vista do dano coletivo. No ambito
politico, o autor elucida sobre as novas formas, além do uso de bots de atentar contra
a liberdade de expressdo e o processo democratico, como censura indireta ou
reversa, como a simulagdo de ambientes em que supostamente prevalecem certas
ideias e valores, de forma a reprimir dissidéncias ou discursos desfavoraveis, além da

pratica do assédio e ataques onlinel6,

Terra de, e TEFFE, Chiara Spadaccini (coord.). Direito e Midia - Tecnologia e Liberdade de Expresséo.
22 Ed. Sao Paulo: Editora Foco, 2022, p. 56-67.

163 DE LUCCA, Newton. Da ética geral a ética empresarial. S50 Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 296-
297.

164 | ONGHI, Joao Victor Rozatti. Censura reversa, riscos a democracia e contetidos toxicos: por um
repensar da responsabilidade civil dos provedores de aplicagao por conteudo inserido por terceiros. In.
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Tais praticas, abusivas e, portanto, ilicitas, violam n&o apenas direitos da
personalidade, como a honra, a imagem e a intimidade, como também a coletividade,
ndo apenas durante os processos eleitorais'®®. Tais reflexdes levam o autor a propor
que repensemos sobre o que é ou nao legitimo e licito no contexto da liberdade de

expressao.

1.2.2.3 Direito & privacidade e os abusos do direito de informar

A Constituigao Federal prevé, de forma explicita, no seu artigo 5°, inciso X, que
s&o inviolaveis a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem das pessoas, sendo
assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente da violagao

desses direitos.

Portanto, a violagao da intimidade e da vida privada implica consequéncias civis
€, N0S casos mais graves, consequéncias penais. A intimidade é compartilhada com
um numero ainda mais reduzido de pessoas, envolvendo relagdes familiares e
amizades mais préximas e, portanto, a violagdo da intimidade pode ser considerada

mais gravosa.

Os direitos da personalidade sao situados no ambito do direito civil € orientam
as relagdes entre os particulares, contudo, ao serem recepcionados pela Carta Magna
como direitos fundamentais que sdo, passam a possuir exigibilidade em face do poder

publico.

O ja aludido artigo “The right to privacy”’, de Warren e Brandeis, considerado
marco inicial ao direito a intimidade e a privacidade, além da expresséo “right to
privacy”, cunhou a locugao “right to be let alone”, correspondente ao que conhecemos

como “direito ao esquecimento”. Como se vé nao se trata de uma discussao nova, e

SCHREIBER, Anderson; MARTINS, Guilherme Magalhdes; CARPENA, Heloisa. Direitos
Fundamentais e Sociedade Tecnolégica. Indaiatuba: Foco, 2022.

185 | ONGHlI, Jo&o Victor Rozatti. Censura reversa, riscos & democracia e contetidos toxicos: por um
repensar da responsabilidade civil dos provedores de aplicagdo por conteudo inserido por terceiros. In.
SCHREIBER, Anderson; MARTINS, Guilherme Magalhdes; CARPENA, Heloisa. Direitos
Fundamentais e Sociedade Tecnolégica. Indaiatuba: Foco, 2022, p. 75-83.
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frequentemente é arguida pelas partes que se sentem violadas por noticias do

passadol®®.

Os autores sustentaram no artigo que todo o ser humano possui o “direito de
ser deixado em paz”, no entanto, esclarecem que ha limitagbes ao “right to be let
alone”. esse direito ndo deveria impedir a publicacdo de matéria que fosse de
interesse geral ou publico; a proibigdo ndo recairia sobre os fatos que a propria lei
permitisse a divulgagao; a protegao n&o teria como incidir sobre a divulgacéo oral de
fatos privados sem que houvesse dano especifico; e, a protegao ao “right to privacy”
cessaria se o proprio individuo fizesse divulgar e publicar os fatos de sua vida

privadal®’.

Consubstancia-se o conflito no questionamento do que deve prevalecer, se a
liberdade de expressao ou a protecdo constitucional do direito de personalidade e
privacidade. A colisdo entre esse direito fundamental e os direitos da personalidade,
essenciais a tutela da pessoa humana e a sua dignidade tem sido discutido em

diversas situagdes para o que se requer a ponderacgao.

O intérprete passou a adotar, em muitos casos o modelo estadunidense
segundo o qual a liberdade de expressao goza de preferéncia prima facie (preferred
position) sobre os demais direitos fundamentais. E nessa diregdo tem-se observado o

posicionamento dos Ministros do STF em diversas ocasides.

Conforme Pacelle Jr., o conceito original pode ser atribuido ao Juiz Oliver
Wendell Holmes Jr., que sugeriu que o Tribunal ndo substituisse o juizo do legislador
em questdes econdmicas e formulou o teste do perigo claro e presente em Schenck
v. United States (1919), que reconheceu a primazia da Primeira Emenda. Apos esta

decisdo, a ideia de uma ordem hierarquica dos direitos constitucionais foi explicitada

166 WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. The Right to Privacy. Harvard Law Review, v. 4, n. 5,
p. 193-220, 1980. Disponivel em: https://www.cs.cornell.edu/~shmat/courses/cs5436/warren-
brandeis.pdf. Acesso em: 12 jul. 2024.

167 WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. The Right to Privacy. Harvard Law Review, v. 4, n. 5,
p. 193-220, 1980. Disponivel em: https://www.cs.cornell.edu/~shmat/courses/cs5436/warren-
brandeis.pdf. Acesso em: 12 jul. 2024.

168 Como exemplos, STF, ADPF 4.185, relatora Ministra Carmen Lucia; e ADPFR 130, relator Ministro
Carlos Ayres Brito.
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na decisao maioritaria escrita pelo Juiz Benjamin N. Cardozo em Palko v. Connecticut
(1937)16°,

A doutrina da posigao preferencial nos Estados Unidos é aplicada a varios
casos, especialmente quando direitos fundamentais estdo em conflito com direitos
econdbmicos. A criagcdo de um catalogo de direitos fundamentais, a utilizagédo do
método do escrutinio rigoroso (strict scrutinity) ou moderado para lidar com questdes
de discriminag&o e a aplicagao seletiva da Declaragédo de Direitos do Homem pelos
estados da federagao refletem a ideia de que alguns direitos e liberdades sao

mantidos numa posicao preferencial.

Segundo David L. Hudson Jr., na lei da liberdade de expresséo da Primeira
Emenda, as leis relacionadas a conteudo e a opinido (respectivamente, content-based
e viewpoint-based) sao avaliadas segundo o mais alto nivel de analise, 0 método do
escrutinio rigoroso, ao invés dos padrbes inferiores de analise, que sdo os de
escrutinio moderado e a andlise de base racional. Pelo critério do escrutinio rigoroso,
deve ser demonstrada a existéncia de um interesse imperativo do Estado, ou muito
forte na validade da lei em questéo, ou que a lei € talhada e de aplicabilidade muito

especifica ou que é a forma menos restritiva ao discurso que se encontra disponivel*°.

O autor cita como exemplo a invalidacdo, sob o argumento do interesse
imperativo do Estado, da Lei de Protegcao para Criangas On-Line (COPA — Children
Online Protection Act), em 2004, pela Suprema Corte por nao ter resistido ao
escrutinio rigoroso. A lei procurava abordar os efeitos nocivos da pornografia online,
tornando ilegal a publicag&o na internet de qualquer comunicagao para fins comerciais
que fosse prejudicial para os menores. No entanto, o tribunal considerou, no processo
Ashcroft v. ACLU (2004), que a lei nao foi submetida a um escrutinio rigoroso porque

as restricdes que impunha a liberdade de expressdo ndao eram as menos restritivas

169 PACELLE JR,, Richard L. The Preferred Doctrine. Disponivel em
https://firstamendment.mtsu.edu/article/preferred-position-doctrine/. Acesso em: 15 jul. 2024.
170 HUDSON JR.,, David L. Strict Scrutiny. Disponivel em:
https://firstamendment.mtsu.edu/article/preferred-position-doctrine/. Acesso em: 15 jul. 2024.
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possiveis!’t. O tribunal considerou que o software de filtragem ou de bloqueio era uma

alternativa menos restritiva do discursol’2,

Todavia, a prevaléncia, em sede de ponderagao, da liberdade de expressao
sobre outros direitos fundamentais num caso concreto nao significa que ela ndo possa

receber um peso menor na ponderagao em outras situacdes concretas.

Constituem direitos da personalidade o direito a honra, a vida privada, a
imagem e a intimidade, sendo expressamente definidos como inviolaveis pela
Constituigdo da Republica em seu artigo 5°, inciso X, o qual assegura aos seus
titulares (que sao todos os humanos) o direito a indenizagcdo pelos danos morais e

materiais sofridos em caso de violagao.

O direito a honra diz respeito ao reconhecimento do individuo junto a sociedade
e € atributo de qualquer pessoa. Segundo Sennet, a “honra”, assim como a
“dignidade”, o “prestigio”, e o “reconhecimento” sdo termos utilizados pela sociologia
como sindnimos de “respeito” em alguns de seus aspectos!’3. O respeito, por sua vez,

€ elemento formador do carater e essencial para o pertencimento a comunidade.

As colisdes entre liberdade de expresséao e o direito a honra tém sido objeto de
cuidadosa ponderagédo pelos tribunais brasileiros. No que se refere ao direito de
informacéo e a liberdade da atuacao jornalistica, as analises do STJ tém sido no
sentido da verificagdo da existéncia ou ndo de um dano indenizavel, ou seja, uma vez
que foi conferida a liberdade de imprensa a precedéncia temporal em relagdo aos
direitos da personalidade, cujo bloco de direitos foram considerados incidentes a
posteriori em relacdo ao bloco de direitos relacionados com a liberdade de
imprensal’4, embora sem superioridade hierarquica, concebe-se que haja ofensas
toleraveis a reputacédo, em circunstancias em que a liberdade de expressa-las seja

juridicamente mais relevante!’>.

1 HUDSON JR,, David L. Strict Scrutiny. Disponivel em:
https://firstamendment.mtsu.edu/article/preferred-position-doctrine/. Acesso em: 15 jul. 2024.

172 Sobre as formas de aplicagdo dos diferentes critérios para a discussdo da validade de leis em
relacdo a liberdade de expressdo, citamos o0 artigo do autor disponivel em:
https://firstamendment.mtsu.edu/article/strict-scrutiny/ do Free Speech Center da Middle tenessy State
University.

178 SENNETT, Richard. Respeito: a formag&o do carater em um mundo desigual. Rio de Janeiro. Sdo
Paulo: Ed. Record, 2004.

174 Conforme STF na ADPF 130/DF, relator Ministro Carlos Britto.
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danos morais. 2 ed. Rio de Janeiro, Editora Processo, 2017.
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Segundo Maria Celina Bodin de Moraes, os elementos analisados na
ponderacao sao: (a) interesse publico no conteudo da noticia (se informativo ou
educativo); (b) veracidade da noticia ou verossimilhanga, sendo que deve haver
proporgao entre o juizo critico e o fato criticado, de forma a evitar excessos no juizo
de desvalor; (c) pertinéncia, considerada a relagdo estrita entre a noticia e a critica
nela contida e o tema tratado e o interesse social na sua publicidade; (d) atualidade
da noticia e restricbes temporais dos fatos em caso de noticias sobre crimes e
assuntos policiais, considerando-se que a reveiculagéo tende a agravar o dano moral
objeto de ressarcimento e que, com o passar do tempo, a relevancia social dos
processos criminais e investigagdes tende a diminuir; (e) notoriedade ou exercicio de
cargo politico pelas pessoas noticiadas, sendo que a sua dimensé&o publica, em tese,

justificaria o amplo direito de critica e de livre manifestagdo do pensamento?’®.

O direito ao esquecimento se insere na discussdo sobre a colisdo entre a
liberdade de expressao e a protecao da intimidade e da privacidade. Para o presente
trabalho e considerando-se sua caracteristica polissémica, cumpre destacar a sua

conceituagao segundo alguns autores, e segundo sua finalidade.

A nocao de “direito ao esquecimento” foi pioneiramente referenciada na
ordenacéo juridica brasileira pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
Justica Federal, por meio do Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil'’’, conforme
aponta Clarisse Pereira Carello'’®. O referido enunciado reconhece o direito ao
esquecimento na prote¢ao da dignidade da pessoa humana inserido na sociedade da

informacéo, e foi justificado através do seguinte texto:

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informagao vém-se
acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua
origem histérica no campo das condenagdes criminais. Surge como
parcela importante do direito do ex-detento a ressocializacdo. Nao
atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a proépria
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 sao lembrados!’®.

176 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. 2 ed. Rio de Janeiro, Editora Processo, 2017.

177 Disponivel em:  https://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2013/abril/enunciado-trata-do-direito-ao-
esquecimento-na-sociedade-da-informacao Acesso em: 12 nov. 2024.

178 CARELLO, Clarissa Pereira. Direito ao Esquecimento: parametros jurisprudenciais. 1 ed. Curitiba:
Editora Appris, 2019.

179 Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/142 Acesso em: 12 nov. 2024.
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Ha autores que apresentam diferentes concepcdes sobre o direito ao
esquecimento, mesmo concordando que se trata de um direito de personalidade que
visa proteger a intimidade, a honra e a imagem das pessoas. Apresentaremos aqui

algumas dessas convicgoes.

Segundo o Supremo Tribunal Federal, o direito ao esquecimento, ao colidir com
a liberdade de expresséao e o direito a informagao, é incompativel com a Constituicdo
Federal (Tema 786). A resolugao destaca que a busca por esquecer o passado nao
pode sobrepor-se ao direito da sociedade de conhecer a verdade e de ter acesso a

informacéao.

Para Guilherme Magalhdes Martins, a existéncia do direito ao esquecimento
coloca em tenséo interesses divergentes, como o direito da sociedade de conhecer o
passado e de ter acesso a informacao, por meio da liberdade de imprensa, e o direito

individual de n&o ser perseguido para sempre por fatos ocorridos no passado',

A problematica do direito ao esquecimento revela uma complexa intersecgao
entre direitos fundamentais, marcada pela tensdo entre a dignidade da pessoa
humana, que busca protecao contra a perpetuagao de fatos passados que possam
manchar sua imagem, e o direito a informagdo, que pressupde a preservagao da
memoria coletiva e 0 acesso a um passado que, por mais incbmodo que seja, integra

0 patrimdnio histdérico.

A questdo central reside na determinacédo do ponto exato em que o interesse
individual em ser esquecido prevalece sobre o interesse publico em preservar a
informacao, considerando a natureza temporal da verdade e a possibilidade de que
fatos, relevantes em determinado contexto histérico, percam sua pertinéncia com o

passar do tempo®®l.

180 MARTINS, Guilherme Magalh&es. O direito ao esquecimento na sociedade da informac&o. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022.

181 CARELLO, Clarissa Pereira. Direito ao Esquecimento: parametros jurisprudenciais. 1 ed. Curitiba:
Editora Appris, 2019.
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Stefano Rodota defende que o direito ao esquecimento deve ganhar uma
importancia maior na sociedade atual'®?. O autor sugere que certas categorias de
informacgdes pessoais deveriam ser eliminadas completamente ou, alternativamente,
mantidas apenas de forma agregada e andnima. Isso deveria ocorrer quando a
finalidade original para a qual essas informagdes foram coletadas ja tiver sido
alcancada ou apds um periodo especifico ter passado. Essa abordagem visa proteger
a privacidade dos individuos e evitar o uso indevido de dados pessoais ao longo do

tempo.

Para Martins, o conceito de direito ao esquecimento na internet € complexo e
abrangente. Ndo se limita apenas a busca por uma tutela judicial para remover
informacgdes indesejadas, mas também envolve a reivindicagdo de um controle mais
ativo sobre os préprios dados®. Isso significa que, além de poder solicitar a remogéo
de informagdes divulgadas por terceiros, o individuo tem o direito de apagar dados
que ele mesmo compartilhou no passado, como condi¢gdo para a utilizacdo de um
servico. A ideia é que o individuo tenha o poder de apagar informagdes que, embora

ja tenham sido publicas, ndo deseja mais que sejam acessiveis.

O direito ao esquecimento, conceituado como a prerrogativa de solicitar a
remogao de dados pessoais de bases de dados, busca resguardar a dignidade da
pessoa humana, limitando o poder de terceiros de divulgar informagdes que possam
causar constrangimento ou prejuizo ao individuo, salvo quando a preservagao desses
dados se mostrar imprescindivel para a tutela de outros direitos fundamentais ou para

o interesse publico'8,

182 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia. A privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar,
2008.

183 MARTINS, Guilherme Magalh&es. O direito ao esquecimento na sociedade da informac&o. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022.

184 PARENTONI, Leonardo Netto. O Direito ao Esquecimento (Right to Oblivion). In: DE LUCCA,
Newton; SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA, Cintia Rosa Pereira de (Coords). Direito & Internet lll - Tomo
I: Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014). Sao Paulo: Quartier, 2015.
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Martins ainda traz uma definicdo extensiva sobre o tema, mencionando que:

O direito ao esquecimento se apresenta como uma garantia
fundamental que visa remediar os inconvenientes e 0s prejuizos
gerados pela enorme multiplicacdo de dados pessoais que passam a
alimentar bancos de armazenamento fora do controle dos cidadaos,
inserindo-se no controle temporal de dados, demandando, apds certo
periodo temporal, uma protecao das escolhas pessoais, em que o
individuo nao pretende ser lembrado, rememorado por fatos
passados!®,

Para Bezerra Junior o direito ao esquecimento, como manifestagao do direito a
privacidade e a dignidade da pessoa humana, consiste na prerrogativa do individuo
de exigir a remogao de dados pessoais que, por ndo mais serem adequados,
pertinentes ou necessarios, causem dano a sua honra, a sua imagem, ao seu livre
desenvolvimento ou a sua privacidade, especialmente quando tais informacdes nao
mais se revelem de interesse publico'®. Esse direito, de natureza negativa, impée a
terceiros o dever de abstengao de divulgar ou utilizar tais dados, limitando o poder de
terceiros de divulgar fatos passados que, por ndo mais apresentarem relevancia

social, causam sofrimento ou prejuizo ao individuo.

18 MARTINS, Guilherme Magalh&es. O direito ao esquecimento na sociedade da informac&o. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 202, p. 171.

186 BEZERRA JUNIOR, Luis Martius Holanda. Direito ao Esquecimento: a justa medida entre a
liberdade informativa e os direitos da personalidade. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2018.
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2 DIREITO AO ESQUECIMENTO NOS TRIBUNAIS

Apos brevemente ilustrar alguns casos histéricos sobre o tema em outros
paises, a presente sec¢ao se propde a analisar o entendimento dado pelos Tribunais
Superiores brasileiros ao direito ao esquecimento, seus elementos constitutivos, a
trans individualidade do tema, bem como os elementos considerados pelo Supremo
Tribunal Federal para determinar, tanto no caso concreto, como em tema de
repercussao geral, a prevaléncia do interesse publico sobre o interesse individual ao
ponderar o direito ao esquecimento em face do direito coletivo a informacéo e a

liberdade de expressao.

O STF define apenas um dos aspectos da problematica do direito ao
esquecimento, afirmando a supremacia do direito de informar e da liberdade dos
meios de comunicagao social, enquanto considerados licitos os métodos de sua
atuacao, entendida como a obtencao licita, verificagcdo da veracidade e comunicacao
ao publico. Para aqueles que criticam o direito ao esquecimento, apagar ou cancelar
permitiria a prevaléncia do interesse de um individuo sobre o interesse da coletividade,

posicao acolhida pela Corte Suprema.

No entanto, conforme ensina Newton De Lucca ao prefaciar a obra “O direito
ao esquecimento na sociedade da informagao”: “ndo pode ser negado o interesse
coletivo em ambas as hipdteses, sobretudo considerando a clausula geral de
promocdo da pessoa humana, eleita como valor fundamental pela Constituicdo da

Republica, em torno da sua dignidade (artigo 1°, I11)"%87.

Além disso, alerta De Lucca que relegar o assunto a posterior remediagao pela
via indenizatéria viola o principio da precaugdo, uma vez que resulta negado aos

individuos o direito de nao sofrer danos1e8,

187 MARTINS, Guilherme Magalh&es. O direito ao esquecimento na sociedade da informac&o. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022.

188 MARTINS, Guilherme Magalh&es. O direito ao esquecimento na sociedade da informac&o. Séo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 11.
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Considerando a rapidez do desenvolvimento tecnolégico e os desdobramentos
do intenso compartiihamento de dados e informagdes na sociedade tecnoldgica, o
tema de repercussao fixado ndo possibilitaria ao STF exaurir as discussdes e encerrar

os estudos sobre o direito ao esquecimento.

Ao contrario, embora seja ampla e multifacetada a definigdo do direito ao
esquecimento, é necessario buscar formas menos subjetivas para as discussdes
sobre a sua aplicacdo, muito além da privacidade como o direito de ser deixado sé

(right to be let alone) de Warren Brandeis'®°.

Nas palavras de Stefano Rodota, enquanto presidente da autoridade italiana
em protecdo de dados pessoais, Autorita Garante, ao expor ao presidente da
Republica Italiana a trajetéria daquele pais na protecao de dados e da privacidade,

menciona:

Achavamos que estavamos apenas discutindo a protecdao de dados.
Na realidade, estavamos lidando com questdes que afetam o destino
de nossas sociedades, seu presente e, acima de tudo, seu futuro.
Enfrentamos questdes de segurancga interna e internacional, genética
e saude, crédito e telecomunicagdes, sobre o funcionamento do
mercado e a organizagao das empresas, o sistema das midias - e a
relagdo entre tecnologia e politica, a nova dimensao da liberdade
individual, a liberdade de expressao e a liberdade de ir e vir. Todo o
horizonte das dificeis questdes destes tempos esta diante de nossos
olhos. Surge uma profunda conexdo entre liberdade, igualdade,
democracia, dignidade e privacidade, o que exige que olhemos para
esta ultima além de sua definicdo histérica como o direito de ser
deixado em paz'®.

A plena liberdade, no campo juridico a plena realizagdo dos principios, so

aconteceria em situagdes ideais, condicoes perfeitas.

189 WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. The Right to Privacy. Harvard Law Review, v. 4, n. 5,
p. 193-220, 1980. Disponivel em: https://www.cs.cornell.edu/~shmat/courses/cs5436/warren-
brandeis.pdf. Acesso em: 12 jul. 2024.

19 Traducio livre de: “Pensavamo di discutere soltanto di protezione dei dati. In realta, ci stavamo
occupando di temi che riguardano il destino delle nostre societa, il loro presente e soprattutto il loro
futuro. Abbiamo affrontato questioni di sicurezza interna e internazionale, di genetica e di salute, del
credito e delle telecomunicazioni, del funzionamento del mercato e dell’organizzazione dell'impresa,
del sistema dei media -e del rapporto tra tecnologie e politica, della nuova dimensione della liberta
personale, della liberta d”espressione e di circolazione. L intero orizzonte dei temi di questi tempi difficili
e davanti ai nostri occhi. Emerge un legame profondo tra liberta, eguaglianza, democrazia, dignita e
privacy, che ci impone di guardare a quest'ultima al di |4 della sua storica definizione come diritto ad
essere lasciato solo”. RODOTA, Stefano. Privacy, liberta, dignita. Discorso conclusivo dela
Conferenza Internazionale sulla protezione dei dati. 2004. Disponivel em:
https://www.garanteprivacy.it/home/docweb/-/docweb-display/docweb/1049293. Acesso em: 12 jul.
2024.
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2.2 Casos Historicos e Primeiros hard cases no Brasil191

Mesmo sem o0 uso da nomenclatura “direito ao esquecimento”, a discussao
sobre a reexposigao de fatos pretéritos da vida privada € longinqua em varios paises.
O artigo “The Right to Privacy” de Warren e Brandeis ja citado nas paginas anteriores

foi citado pelo Tribunal de Apelacao da Califérnia em 1931, no caso Melvin v. Reid.

Gabrielle Darley, ex-prostituta, apds ter sido absolvida da acusacdo de
homicidio em 1918, refez sua vida, casou-se com Bernard Melvin em 1919 e passou
a se dedicar a uma nova vida nas tarefas do lar. Fez novos amigos, que nao
conheciam os fatos de sua vida pregressa. No entanto, foi surpreendida pela
divulgacédo desses fatos em um filme denominado “The Red Kimono”, em varios
estados norteamericanos. Além de relatar os fatos sobre o seu passado, o filme ainda
utilizava seu nome de solteira. Entédo, requereu judicialmente a reparacao por violagao

da vida privada.

O direito ao esquecimento nao poderia ser reconhecido pois os fatos relatados
ja eram de conhecimento publico e constavam nos registros publicos. Mas a Corte
californiana alegou que a sec¢éo 1 do artigo | da Constituigao da Califérnia estabelece
que todos os homens séo, por natureza, livres e independentes, e tém certos direitos
inalienaveis, entre os quais estdo os de desfrutar e defender a vida e a liberdade;

adquirir, possuir e proteger a propriedade; e buscar e obter segurancga e felicidade.

191 para a descri¢cdo de fatos sobre os casos em comento, além das referéncias citadas no corpo da
sec¢do, foram consultados os seguintes artigos:

STJ aplica 'direito ao esquecimento’ pela primeira vez. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-
jun-05/stj-aplica-direito-esquecimento-primeira-vez-condena-imprensa/. Acesso em: 10 jul. 2024.
Cinearte é proibida de divulgar ou comercializar filme estrelado por Xuxa. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/noticias/cinearte-e-proibida-de-divulgar-ou-comercializar-filme-estrelado-
por-xuxa/2245604. Acesso em: 12 jul. 2024.

Xuxa vence na Justica e impede distribuidora de vender filme Amor, Estranho Amor. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/noticias/xuxa-vence-na-justica-e-impede-distribuidora-de-vender-filme-
amor-estranho-
amor/100328906#:~:text=A%20iniciativa%20motivou%20a%20apresentadora,Cinearte%20voltou%20
a%?20ser%20negado. Acesso em: 12 jul. 2024.

Quarta Turma volta a discutir violagéo a honra em programa sobre Chacina da Candelaria ap6s deciséo
do STF sobre direito ao esquecimento. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/05082021-Quarta-Turma-volta-a-
discutir-violacao-a-honra-em-programa-sobre-Chacina-da-Candelaria-apos-decisao-do-STF-
sobre.aspx Acesso em: 12 jul. 2024.


https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/05082021-Quarta-Turma-volta-a-discutir-violacao-a-honra-em-programa-sobre-Chacina-da-Candelaria-apos-decisao-do-STF-sobre.aspx
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/05082021-Quarta-Turma-volta-a-discutir-violacao-a-honra-em-programa-sobre-Chacina-da-Candelaria-apos-decisao-do-STF-sobre.aspx
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/05082021-Quarta-Turma-volta-a-discutir-violacao-a-honra-em-programa-sobre-Chacina-da-Candelaria-apos-decisao-do-STF-sobre.aspx
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O direito de buscar e obter felicidade inclui o direito de viver livre de ataques
injustificados de terceiros a liberdade, propriedade e reputagdo. Assim, entendeu a
Corte que qualquer pessoa que viva uma vida correta tem o direito a felicidade, que
inclui a liberdade de ataques desnecessarios ao seu carater, posicao social ou
reputacao e que o uso do nome verdadeiro da apelante em conexao com os incidentes
de sua vida anterior na trama e nos anuncios do filme foi desnecessario e indelicado,
além de ser um desrespeito intencional e arbitrario a caridade que deve o
relacionamento humano sem expor desnecessariamente outra pessoa ao desprezo e

ao desdém de membros integros da sociedade®®?.

O direito ao esquecimento é compreendido na Alemanha como um direito da
personalidade, decorrendo da clausula geral da dignidade humana. A legislagéo
interna da Alemanha sobre o direito ao esquecimento foi adaptada ao mesmo tempo

que a entrada em vigor da GDPR.

Antes disso, a existéncia do direito ao esquecimento ja era reconhecida nos
emblematicos casos Lebach 1'% e Lebach Il. O Caso Lebach |, julgado em 1973,
refere-se a demanda ajuizada pelo participe de um crime que, quando prestes a sair
da prisdo em liberdade condicional, requereu judicialmente a nao veiculagédo de
documentario que retratava a reconstituicdo do crime, mencionando o nome dos
envolvidos. Apos decisdo negativa em primeira instancia foi apresentado recurso ao
Tribunal Constitucional Federal (TCF), que considerou que a ressocializagdo do autor
deveria prevalecer sobre o interesse publico na informagéo, pois 0 mesmo ja havia
cumprido a sua pena e, portanto, reavivar a memoria, por meio da veiculagdo do
documentario, poderia ser caracterizada como a imposi¢ao de uma segunda sangao

pelo mesmo crime.

Posteriormente, em 1999, no caso Lebach Il, um dos autores obteve decisao
favoravel em primeira instancia, pela nao veiculacdo de um novo documentario sobre
0 mesmo caso. A decisdo foi revertida quando da decisdo do TCF sobre recurso

apresentado pela emissora’®.

192 Estado da Califérnia, Tribunal de Apelagdo. Melvin v. Reid, 112 Cal.App. 285, 297 P. 91 (Cal. Ct.
App. 1931), disponivel em https://casetext.com/case/melvin-v-reid/case-details. Acesso em 1/6/2024.
193 Bundesverfassungsgericht. BVerfGE 35, 202 - Lebach, de 5 de junho de 1973.

194 BVverfG, decisédo da 12 Camara do Primeiro Senado de 25 de novembro de 1999 - 1 BvR 348/98 -,
Rn 1-45, Disponivel em: https://www.bverfg.de/e/rk19991125 1bvr034898. Acesso em: 10 dez. 2023.
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Neste caso, o TCF reconheceu que nao havia elementos no documentario para
identificar os autores do crime e, ao fundamentar a decisao, afirmou que do julgamento
de do Caso Lebach |, de 1973, ndo assegurava o direito a uma imunidade absoluta

em relacgéo a representacgao indesejada dos fatos pretéritos!%.

Na Franga, o primeiro caso em que o direito ao esquecimento foi mencionado
(droit a I'oubli) foi o caso Landru, de 1965'%. Em 1921, Henri Desire Landru, o Barba
Azul de Gambais, foi acusado de ser um assassino em série e condenado a morte,
por guilhotina. Landru teria enganado, seduzido e assassinado cerca de dez mulheres.
No momento da prisdo, sua amante, Mademoiselle Marceline Fernande Segret,
estava em sua companhia. O julgamento teve grande repercussao a época. Em 1963,
foi langado o filme Landru169, e Mademoiselle Segret propde uma agéo indenizatoria
contra o diretor, a produtora e a distribuidora do filme sob a alegacéo de que o filme,
ao relembrar um evento dramatico do seu passado e ao nomea-la e representa-la
como amante de Landru, sem a sua autorizag&o, causou-lhe prejuizos. Segret ja havia
publicado, no passado, as suas memorias sobre o caso. Seu pedido de indenizagao
pela retomada de seu passado doloroso nao foi atendido pelo do Tribunal de Grande
Instance de La Seine, que considerou ser impossivel a retratagdo do caso sem fazer
referéncia a autora e ao seu relacionamento com Landru, uma vez que ela,
diferentemente de outras mulheres vitimas do assassino, havia sido poupada, o que

oferecia importantes elementos sobre e personalidade de Landru®®’,

O caso Madame M. contra Filipacchi et Societé Cogedipresse, de 1983, é o
primeiro em que o direito ao esquecimento foi consagrado por um tribunal na Franca
(Tribunal de Grande Instance de Paris). No caso em tela, uma revista divulgou, apés
longo periodo, a foto de uma mulher, apontando-a como assassina da mulher e do
filho de seu amante. Além de concluir que a publicagdo da fotografia era atentatoria a
honra da autora, a decisao proferida afirma que qualquer pessoa pode reivindicar, com

o passar do tempo, o direito de ser esquecido e que a retomada de fatos pretéritos de

195 FRITZ, Karina Nunes. Jurisprudéncia comentada dos tribunais alemées. Indaiatuba: Editora
Foco, 2021, p. 120-121.

19 Disponivel em http://www.justice.gouv.fr/histoire-etpatrimoine-10050/proces-historiques-10411/le-
proces-de-landru-24504.html. Acesso em: 10 nov. 2024.

197 pinheiro, Denise. A liberdade de expresséo e o passado: desconstrucdo da ideia de um direito ao
esquecimento. Tese de Doutorado. Universidade Federal de Santa Catarina. Julho de 2016 Disponivel
em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/169667/342648.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 13 dez. 2024.
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sua vida ¢ ilicita quando nao fundada nas necessidades da histéria ou quando seja

ofensiva a sensibilidade1s.

Na atualidade, a Alemanha é referéncia em varios paises nas discussdes sobre

o direito ao esquecimento, fortemente pautada pelas normas do GDPR.

Um exemplo significativo € o julgamento no caso da Associacdo dos
Trabalhadores Samaritanos, que demandou a remocdo de informacbes
desatualizadas sobre um de seus membros que estavam indexadas em um
mecanismo de busca. Ao deliberar sobre recurso apresentado pela autora, diante das
decisbes desfavoraveis da primeira instancia e do Tribunal de Justica alem&o, o BGH
estabeleceu critérios para a ponderacao entre o direito ao esquecimento e outros

direitos fundamentais, como a liberdade de expresséo e o direito a informagao.

A decisao do BGH reconheceu a existéncia do direito ao esquecimento, mas
ressaltou que o direito ao esquecimento ndo possui carater absoluto e deve ser
avaliado caso a caso, considerando fatores como a natureza das informacdes, sua
relevancia publica, o tempo decorrido desde a publicagéo, e o interesse legitimo do

titular em ver suas informacgdes removidas®®.

O BGH negou a preferéncia da liberdade de expressao, bem como do direito
de protecdo de dados pessoais e menciona que esta consideragcao € expressa no
GDPR, no item 4.

O BGH também enfatizou o papel dos provedores de busca na moderacao dos
resultados exibidos, enquadrando as atividades dos motores de busca como
tratamento de dados pessoais, ressaltando que nao se aplica aos motores de busca
a ponderacgao da liberdade de expressao, uma vez que, tecnicamente, suas atividades
ndo tém por objetivo a difusdo de determinada noticia ou opinido, mas apenas em

disponibilizar uma ferramenta de busca desses conteudos na internet.

Todavia, a liberdade de empresa, também um direito fundamental assegurado

a empresas e pessoas fisicas, nacionais ou estrangeiras, que abrange o livre exercicio

198 PINHEIRO, Denise. A liberdade de expresséo e o passado: desconstrucio da ideia de um direito
ao esquecimento. Tese de Doutorado. Universidade Federal de Santa Catarina. Julho de 2016
Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/169667/342648.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 13 dez. 2024.

19 BGH, | ZR 123/16.
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de atividade econdbmica, a liberdade de contratar e a livre concorréncia devem entrar
em ponderagao. Segundo Karina Nunes Fritz, o que existe € uma colisdo multipla de
direitos fundamentais, pois a analise desses casos envolve a ponderag¢ao do direito
de acesso ao conteudo publico e também a liberdade de expressao do autor do

conteido?99,

2.2.2 0O Caso Xuxa Meneghel e os Direitos Fundamentais

Maria da Graga Meneghel, Xuxa. Cunhada como a “Rainha dos Baixinhos”
devido ao estrondoso sucesso com o publico infantil, notadamente nas décadas de 80
e 90, cuja projecao se estende até os dias atuais em certa medida, empreendeu na
carreira de modelo e atriz antes de se tornar a célebre apresentadora de um dos mais

populares programas infantis.

Em 1982, atuou em seu primeiro filme, “Amor Estranho Amor’ no qual

protagoniza cenas eréticas com menores de idade.

A polémica em torno de seu filme de estreia notabilizou-se pela suposta
incompatibilidade de conduta entre a atriz que atua em produc¢des de conteudo adulto
e a apresentadora de programa infantil do que propriamente por sua tematica e as
relagbes sexuais entre as personagens, ao menos no que parece ter sido sua
motivagao inicial para travar uma batalha judicial em desfavor da produtora do filme,
em 1987. Ja inegavelmente um icone do publico infantil, a apresentadora n&o queria
sua imagem associada a conteudos eréticos ou para o publico adulto e, judicialmente,
entabulou um acordo com a produtora, Cinearte, que cedeu a ela os direitos

patrimoniais do filme, mediante o pagamento anual de quantia em ddlares.

Inicialmente previsto para durar oito anos, o contrato foi sendo renovado
sucessivamente ao longo de 18 anos até que em 2009, a produtora requereu a

renegociagado do valor, alegando prejuizo em virtude da desvalorizagdo da moeda

200 FR|TZ, Karina Nunes. Jurisprudéncia comentada dos tribunais alemées. Indaiatuba: Editora
Foco, 2021, p. 120-123.
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americana, deixando de indicar a conta corrente para pagamento por parte da
apresentadora. Em resposta, a apresentadora fez o depdsito em juizo, sob ameacga

da Cinearte de liberar o filme.

O desfecho judicial?®! foi favoravel a apresentadora e proibiu a produtora de

comercializar e divulgar o filme.

Em que pese o esforco e relativo éxito da apresentadora em obstar a veiculagéo
do filme, alegando a defesa de sua honra e sua imagem, fato € que a época do
langamento do filme, houve copias em VHS que foram comercializadas e, mesmo
apos longos anos da proibicao de sua divulgagao e comercializagdo, com a chegada

da internet, a obra audiovisual voltou a circular.

No cenario, nova batalha judicial foi travada pela apresentadora, que propds
Acéo Ordinaria, com pedido de tutela antecipada, em face da empresa Google Brasil
Internet Ltda, objetivando a desindexacgéo do sistema Google Search, de qualquer
busca relacionando o seu nome a termos como “peddfila”, “pedofilia” ou qualquer outro
tipo de termo de cunho ofensivo a sua honra, a sua imagem, acrescentando o
elemento da privacidade de sua filha, com entdo 12 anos a época do ajuizamento da

acao, que poderia ser submetida a informagdes inadequadas e caluniosas.

A discussdo chegou ao Superior Tribunal de Justica, em Recurso Especial
(REsp) proveniente de decis&o exarada pelo Juizo de primeiro grau que havia deferido
o pedido de tutela antecipada determinando que a empresa se abstivesse de expor
aos seus usuarios os resultados de buscas com os termos “Xuxa”, “pedofilia”, “Xuxa
Meneghel” ou qualquer outra grafia que se assemelhasse a estas, isolada ou
conjuntamente, com ou sem aspas, no prazo de 48 horas, a contar da intimagao, sob
pena de multa cominatéria de R$ 20.000,00 para cada resultado positivo

disponibilizado?®2.

201 TJ-RJ - APELACAO: 00040273020108190209 RIO DE JANEIRO BARRA DA TIJUCA REGIONAL
2 VARA CIVEL, Relator: CLAUDIO DE MELLO TAVARES, Data de Julgamento: 20/03/2013, DECIMA
PRIMEIRA CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 22/03/2013.

202 APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. GOOGLE. PROVEDOR DE PESQUISA.
FILTRAGEM PREVIA DAS BUSCAS. BLOQUEIO DE PALAVRAS-CHAVES. PRETENSAO DE
EXCLUSAO GENERICA DE QUALQUER REFERENCIA QUE ENTENDA OFENSIVA A SUA HONRA
OU AO SEU PASSADO DE MODELO FOTOGRAFICO. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE
INDICACAO DO URL DA PAGINA ONDE ESTE ESTIVER INSERIDO. DIREITO AO ESQUECIMENTO.
Os provedores de pesquisa virtual ndo podem ser obrigados a eliminar do seu sistema os resultados
derivados da busca de determinado termo ou expressao, tampouco 0s resultados que apontem para
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A decisao interlocutéria proferida foi impugnada via de Agravo de Instrumento
(A?%3 interposto pelo Google, obtendo parcial provimento do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro (TJRJ), que restringiu o alcance da medida liminar “apenas
as imagens expressamente referidas pela parte agravada”, com a ressalva de ser sem

a “exclusdo dos links na apresentacéo dos resultados de pesquisas”.

ApoOs rejeicao dos Embargos de Declaragao (ED) opostos por ambas as partes
o Google interpds Recurso Especial?®* sustentando a violagdo dos artigos 461, §§ 4°
e 6° do Codigo de Processo Civil (CPC) de 1973, entdo vigente a época, discutindo-
se a modificagdo do valor da multa e seu excesso; artigo 2482%, do Cédigo Civil (CC),
advogando a tese de prestagdo impossivel; além de apresentar divergéncias

jurisprudenciais.

Por unanimidade, a Terceira Turma do STJ proveu o pedido recursal da
empresa?’® Google Brasil Internet Ltda, fazendo-o sob as razdes faticas e juridicas a

seguir colacionadas.

Entendeu o STJ nao ser possivel delegar ao provedor de pesquisa a
discricionariedade de retirada ou ndo de paginas dos resultados provenientes de
buscas em virtude da abstragéo ou parcialidade relativa a categorizagao do que pode,
ou nado, ser considerado conteudo ofensivo a terceiros. E, em nado havendo
entremetimento entre a ferramenta de busca e o contelddo encontrado, ndo se
sustenta a alegagdo de produto defeituoso, assim como definido no artigo 14 do
Cddigo de Defesa do Consumidor, tampouco seja possivel ver similitude nos

argumentos das decisdes que envolvem provedores de conteudo.

uma foto ou texto especifico, independentemente da indicacdo do URL da pagina onde este estiver
inserido. Ndo esta se negando a Autora o exercicio do direito ao esquecimento, direito que possui de
nao permitir que um fato, veridico ou inveridico, ocorrido em determinado momento de sua vida, seja
exposto ao publico em geral, mas, afastando a responsabilidade da Ré de acordo com o entendimento
firmado pelos nossos Tribunais, com base, inclusive, ao direito de informacao e na ponderacao entre
direitos. PRECEDENTES. RECURSO DESPROVIDO. TJ-RJ - APELACAO: 00247178020108190209
201500121012, Relator: Des(a). VALERIA DACHEUX NASCIMENTO, Data de Julgamento:
02/05/2017, VIGESIMA PRIMEIRA CAMARA DE DIREITO PRIVADO (ANTIGA 192 CAMARA CIVEL),
Data de Publicacdo: 05/05/2017. Fls. 71/72 e-STJ.

203 Fls, 310/316, e-STJ.

204 STJ - REsp: 1316921 RJ 2011/0307909-6, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 26/06/2012, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagédo: DJe 29/06/2012.

205 CC. Art. 248. Se a prestacdo do fato tornar-se impossivel sem culpa do devedor, resolver-se-a a
obrigacéo; se por culpa dele, respondera por perdas e danos.

206 STJ - REsp: 1316921 RJ 2011/0307909-6, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 26/06/2012, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 29/06/2012.
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O entendimento do STJ é de que a responsabilidade dos motores de busca nao
pode ir além da natureza de sua atividade de provedoria de pesquisa e auxilio na
localizagédo das informagdes na internet e do dever de proteger os dados cadastrais
de seus usuarios e informacgdes sobre seu comportamento de busca. Nao podem ser
imputados ao prestador do servico o dever de controle sobre os resultados.
Considerou também que existe impossibilidade técnica de delimitar parametros para
identificar se um conteudo é potencialmente ofensivo, dada a subjetividade inerente
ao dano psicologico ou a imagem. Destacamos trecho do Acérdéo:

Por outro lado, seria temerario delegar esse juizo de
discricionariedade aos provedores. Tampouco se pode falar em risco
da atividade como meio transverso para a responsabilizacido do
provedor de pesquisa por danos decorrentes do conteudo das buscas

realizadas por usuarios. Ha de se ter cautela na interpretacéo do art.
927, paragrafo tnico, do CC/022%7,

Segundo sustentou a relatora, Ministra Nancy Andrighi, em voto acompanhado
pelos demais Ministros, admitir que os provedores de pesquisa na internet eliminem
dos seus resultados certos termos ou expressoes, coloca em risco o direito coletivo a

informacao, em afronta ao disposto pelo artigo 220, § 1°, da Constituicdo Federal?°8,

Nesta toada, defendeu ainda a Relatora ser inaceitavel a pretensao de serem
segregadas e ocultadas de buscas pelos usuarios a reprodugdo de imagens
encontradas como resultados destas buscas, primeiramente pela impossibilidade de
identificacdo de quais imagens contém ou ndo teor ofensivo ou ilicito. E, em fazendo-
se imperiosa a retirada indiscriminada de todas as imagens, suscitaria a violagdo do
direito a informacgao, constitucionalmente protegido.

Sendo assim, nao ha como delegar a maquinas a incumbéncia de
dizer se um determinado site possui ou nao conteudo ilicito, muito
menos se esse conteludo é ofensivo a determinada pessoa.

Diante disso, por mais que os provedores de informagao possuam
sistemas e equipamentos altamente modernos, capazes de processar

enorme volume de dados em pouquissimo tempo, essas ferramentas
serdo incapazes de identificar contetdos reputados ilegais?®.

207 STJ - REsp: 1316921 RJ 2011/0307909-6, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 26/06/2012, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 29/06/2012.

208 CF. Art. 220. A manifestacéo do pensamento, a criagdo, a expresséo e a informacao, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constitui¢ao.
§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicagao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIlI
e XIV.

209 STJ - REsp: 1316921 RJ 2011/0307909-6, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 26/06/2012, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 29/06/2012.
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Em relacado aos termos especificos, como “peddfila” ou “pedofilia”, a Relatora
observou que a pretexto da protecdo dos direitos da personalidade arguidos pela
apresentadora sua supressao traria inestimavel prejuizo a coletividade uma vez que
reportagens, noticias, denuncias e uma vasta gama de informagdes sobre o tema
incorreria estariam a margem de discussdes que devem ser caras a sociedade. Neste

sentido sustentou:

Em segundo lugar, ha de se considerar que essa forma de censura
dificulta sobremaneira a localizagédo de qualquer pagina com a palavra
ou expressao proibida, independentemente do seu conteudo ser ou
nao ilegal, tolhendo o direito a informacgao.

Na hipétese especifica dos autos, por exemplo, a proibigdo de que o
servico da recorrente aponte resultados na pesquisa da palavra
‘pedofilia’ impediria os usuarios de localizarem reportagens, noticias,
denuncias e uma infinidade de outras informacgbes sobre o tema,
muitas delas de interesse publico. A vedagao restringiria, inclusive, a
difusao de entrevista concedida recentemente pela prépria recorrida,
abordando a pedofilia e que serve de alerta para toda a sociedade.
Curiosamente, a vedacao dificultaria até mesmo a divulgagcao do
préprio resultado do presente julgamento!

Os exemplos acima ilustram a importancia dos sites de pesquisa e a
quao perniciosa pode ser a imposicdo de restricdes ao seu
funcionamento.

Averdade é que n&o se pode, sob o pretexto de dificultar a propagacgao
de conteudo ilicito ou ofensivo na web, reprimir o direito da coletividade
a informag&o?1°.

A questdo chegou ao Supremo Tribunal Federal que se ateve a questdo
processual, ndo adentrando ao mérito da discussdo, negando seguimento a

Reclamacgao n. 15955 da apresentadora que visava restabelecer a decisdo do Tribunal

de Justica do Rio de Janeiro?1.

Consubstancia-se o caso em testilha na concretude dos constantes conflitos
entre os direitos fundamentais a informagao e comunicagao e os direitos inerentes a
Dignidade da Pessoa Humana que, em situagdes como a narrada se imiscui ao Direito

ao Esquecimento.

210 STJ - REsp: 1316921 RJ 2011/0307909-6, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 26/06/2012, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 29/06/2012.

211 STF - Rcl: 15955 RJ, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 24/09/2014, Data de
Publicacdo: DJe-189 DIVULG 26/09/2014 PUBLIC 29/09/2014.
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O artigo 1 da Declaragao Universal dos Direitos do Homem estabelece que
“todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de
razdo e de consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito de

fraternidade”?12,

O elo entre a Dignidade da Pessoa Humana e os Direitos da personalidade é
inquebrantavel, como se depreende da Constituicdo Federal de 1988 que consagra a
dignidade da pessoa humana como principio fundamental do Estado Democratico de
Direito e positiva expressamente, reconhecendo-os como direitos fundamentais, os
direitos da personalidade, como o direito a vida, a intimidade, a vida privada, a

imagem, a honra, entre outros?3.

Geralmente, os direitos da personalidade se dividem em: direito ao préprio
corpo, direito a honra, direito a imagem, direito a privacidade, direito ao nome e a
identidade pessoal. E o presente caso impde a necessidade de se debrugar sobre

alguns deles.

O direito a imagem esta previsto na Constituicao Federal de 1988 no artigo 5°,
incisos V (que prevé o direito de resposta e a indenizagdo em caso de ofensa a
imagem); X (que considera o direito a imagem como inviolavel, cuja ofensa é sujeita
a indenizagao pelo dano moral ou material causado), e XXVIII, alinea “a”, que trata da
participacdo em obras coletivas e reproducdo da imagem inclusive em atividades

desportivas).

Na esfera infraconstitucional, o Cédigo Civil, dispde e seu artigo 20, sobre o

direito a imagem que:

Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragao da justica ou
a manutencdo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a
transmissao da palavra, ou a publicacio, a exposi¢cao ou a utilizagao
da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento
e sem prejuizo da indenizagéo que couber, se Ihe atingirem a honra, a
boa fama ou a respeitabilidade, ou se destinarem a fins comerciais.

212 Disponivel em: https://desinstitute.org.br/noticias/declaracao-universal-dos-direitos-humanos-como-
surgiu-e-o-que-
defende/?gad_source=1&gclid=CjwKCAIAudG5BhAREIWAWMIS]K7XkzcQCIrXR4iLRyBXayRrA49Nm
83lppd215e0Yt8uWTINUawKiRoCL6QQAVD_BwE Acesso em: 13 nov. 2024.

213 CF. Artigo 5°, inciso X, CF/88: X - s&o 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
violacéo.


https://desinstitute.org.br/noticias/declaracao-universal-dos-direitos-humanos-como-surgiu-e-o-que-defende/?gad_source=1&gclid=CjwKCAiAudG5BhAREiwAWMlSjK7XkzcQCIrXR4iLRyBXayRrA49Nm83Ippd215eoYt8uWTlNUawKiRoCL6QQAvD_BwE
https://desinstitute.org.br/noticias/declaracao-universal-dos-direitos-humanos-como-surgiu-e-o-que-defende/?gad_source=1&gclid=CjwKCAiAudG5BhAREiwAWMlSjK7XkzcQCIrXR4iLRyBXayRrA49Nm83Ippd215eoYt8uWTlNUawKiRoCL6QQAvD_BwE
https://desinstitute.org.br/noticias/declaracao-universal-dos-direitos-humanos-como-surgiu-e-o-que-defende/?gad_source=1&gclid=CjwKCAiAudG5BhAREiwAWMlSjK7XkzcQCIrXR4iLRyBXayRrA49Nm83Ippd215eoYt8uWTlNUawKiRoCL6QQAvD_BwE
https://desinstitute.org.br/noticias/declaracao-universal-dos-direitos-humanos-como-surgiu-e-o-que-defende/?gad_source=1&gclid=CjwKCAiAudG5BhAREiwAWMlSjK7XkzcQCIrXR4iLRyBXayRrA49Nm83Ippd215eoYt8uWTlNUawKiRoCL6QQAvD_BwE
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Anderson Schreiber vislumbra dois equivocos no dispositivo em comento. O
primeiro deles consiste na delimitacdo a duas situagbes em que a imagem de uma
pessoa pode ser veiculada sem sua autorizagdao, qual sejam, a necessidade da

“administragéo da justica” ou “manutengdo da ordem publica”?4.

O segundo equivoco estaria contido na parte final do artigo 20, supracitado,
que limita ao ofendido obter a proibicdo do uso ou veiculagdo de sua imagem, as
possibilidades de ofensa a sua honra, boa fama ou respeitabilidade, uma vez que, em

sendo um direito autdnomo, independe de violagao da honra para ser exercido.

Para Antonio Chaves, o direito a prépria imagem materializa-se numa série de
faculdades, como o direito de divulgagao, venda, publicagao, por meio de negdcios de
cessao, delimitados segundo o escopo, tempo, territério, entre outras condigdes que
sado estabelecidas pelo seu titular. Dai decorre a vedacdo do uso ndo autorizado de

imagem alheia?®.

O direito a imagem se entrelaga com a honra, mas também com a intimidade.
No tocante a protegao a privacidade, o Codigo Civil Brasileiro traz em seu artigo 21
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 o ato

contrario a essa norma”.

Bauman considera privacidade uma area restrita do individuo, “dominio de sua
soberania indivisa, dentro do qual se tem o poder abrangente e indivisivel de decidir
‘quem sou e o0 que sou” — e do qual se pode langar e relancar campanhas para que
essas decisdes sejam e se mantenham reconhecidas e respeitadas”1¢. Assim sendo,
pode-se considerar que direito a privacidade é a discricionariedade de cada individuo
de limitar ou obstar a intromissdo de estranhos na sua vida privada, bem como o
acesso a informacgdes sobre sua intimidade, e a prerrogativa individual de controlar as

informacdes pessoais.

214 SCHREIBER, Anderson. Os direitos da personalidade e o Cédigo Civil de 2002. Dialogos sobre
direito civil, v. 2, p. 1, 2008.

215 CHAVES, Antonio. O Direito a propria imagem. Revista de Informacgao Legislativa. v. 9, n. 34
(abr./jun. 1972). Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/180562 Acesso em: 12 nov.
2024.

216 BAUMAN, Zygmunt; LYON, David. Vigilancia Liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2014, p. 107.


http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/180562
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Sob este aspecto, a protecao abrange a liberdade de divulgacédo de fatos
intimos, cabendo a propria pessoa ter o livre arbitrio de se expor ou néo e até que

limite deseja se expor.

A projecao da pessoa publica e, ou notéria, embora possa restringir-lhe a
possibilidade de mitigar as intromissdes em sua vida privada, ndo configura renuncia
ao direito a privacidade. A voluntaria limitacdo deste direito fundamental n&o pode ser
considerada como um status permanente e imutavel, em protegcdo do principio da

dignidade da pessoa humana.

Na atividade artistica, destacadamente daquele algado ao sucesso, coexistem
os direitos a privacidade e a liberdade de expresséo, cuja preponderancia do ultimo
em relagao ao primeiro é o padrdo, sem importar no sufocamento do nucleo daquele

que né&o se sobressai, sob pena de negacéo ou violagéo dele.

Em que pese nao expressamente previsto, o direito ao esquecimento tem sua
raiz constitucional a medida que serve ao principio da dignidade da pessoa humana,
ao direito a vida privada, a intimidade, a honra e a imagem, explicitamente inseridos

na Constituicdo Federal de 1988.

Com efeito, o Recurso Especial n. 1.316.921?'7, base da analise do caso em
comento, tratou em esséncia da habilidade ou n&do dos provedores de busca pela
internet de identificar conteudos ofensivos ou potencialmente ofensivos, limitando-se
a nao responsabilizar os provedores de busca, sob pena de afronta ao direito

constitucional a informacao.

Conforme o acérdao, apds o sopesamento, porém sem maior aprofundamento
quanto aos conceitos dos direitos fundamentais em questdo, considerou-se ser
irrelevante a informacéo ser prejudicial, ofensiva ou ilicita e a Corte posicionou-se pela
preferéncia a liberdade de expresséo e ao direito de acesso a informacgao e tragou as
bases para as posteriores decisdes acerca do direito a indexagao, especialmente no

que se refere ao fundamento da impossibilidade técnica.

217 STJ - REsp: 1316921 RJ 2011/0307909-6, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 26/06/2012, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 29/06/2012.
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2.2.3 O Caso da Candelaria?'8

Em 23 de julho de 1993, aconteceu ao redor do entdo centro financeiro da
segunda maior capital do Pais — Rio de Janeiro — o que ficou conhecido como a
“Chacina da Candelaria”, o exterminio de oito adolescentes e jovens de maneira
brutal, cuja repercussao internacional talhou o Brasil as marcas dos piores crimes

cometidos contra os Direitos Humanos e o Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Originaria de uma promessa feita a esposa, por Antdnio Martins da Palma?'®, a
Igreja da Candelaria era conhecida por abrigar, a época, cerca de 70 criangas e

adolescentes egressos de problemas familiares, abusos e violéncia doméstica.

O crime, cuja motivagdo beira a irracionalidade?®, de acordo com as
investigacdes e posteriores condenagdes judiciais, foi cometido por dois policiais
militares e dois ex-policiais militares que abriram fogo contra criangas e adolescentes
qgue viviam nas ruas, nos arredores daquele que, além de refugio dos menores, era

ponto turistico da cidade.

218 RECURSO ESPECIAL. REPERCUSSAO GERAL. JULGAMENTO CONCLUIDO. JUiZzO DE
RETRATACAO OU RATIFICACAO. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. CONFLITO APARENTE DE
VALORES CONSTITUCIONAIS. DIREITO DE INFORMACAO E EXPRESSAO VS. DIREITOS DA
PERSONALIDADE. DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. CHACINA DA CANDELARIA.
TEMA N. 786/STF. RE N. 1.010.606/RJ. COMPATIBILIDADE ENTRE OS ACORDAOS DO STJE STF.
RATIFICAQAO DO JULGADO. STJ - REsp: 1334097 RJ 2012/0144910-7, Relator: Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 09/11/2021, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicac&o: DJe
01/02/2022.

219 Segundo registros histéricos, a Capela da Candelaria foi construida no Rio de Janeiro, por ter sido
0 primeiro porto a atracar a embarcagdo que viajava o casal de espanhdis, Antdnio Martins da Palma
e sua esposa, Leonor Gongalves. Tendo enfrentado uma tempestade durante a viagem maritima,
apelaram para sua Santa de devocao e, no primeiro porto que chegaram a salvo, construiram a entéo
capela. O templo barroco como se conhece, atualmente a Igreja de Nossa Senhora da Candelaria,
teve sua construcdo autorizada em 03 de junho de 1775, no lugar da capela, tendo sido inaugurada em
10 de julho de 1898. Disponivel em: https://www.candelariario.org.br/sobre-a-igreja-da-candelaria-2/
Acesso em: 12 jul. 2024.

220 De acordo com o apurado nas investigacdes a razdo do crime foi uma discussédo entre um dos
autores do crime e os meninos da Candelaria. “O soldado tinha levado dois adolescentes que
cheiravam cola de sapateiro para a delegacia. Mas, chegando |4, o delegado decidiu solta-los com o
argumento de que o produto ndo era considerado entorpecente. Revoltado, Emmanuel precisou voltar
a Candelaria, onde fazia o patrulhamento de um ato de sindicalistas. L4, os jovens teriam zombado do
PM, iniciando uma discussao”. Disponivel em: https://www.otempo.com.br/brasil/chacina-da-
candelaria-relembre-o-crime-que-completa-30-anos-neste-domingo-1.3081267 Acesso em: 12 jul.
2024.


https://www.candelariario.org.br/sobre-a-igreja-da-candelaria-2/
https://www.otempo.com.br/brasil/chacina-da-candelaria-relembre-o-crime-que-completa-30-anos-neste-domingo-1.3081267
https://www.otempo.com.br/brasil/chacina-da-candelaria-relembre-o-crime-que-completa-30-anos-neste-domingo-1.3081267
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O veredito que condenou os culpados também inocentou o réu, Jurandir
Gomes, absolvendo-o em 10 de dezembro de 1996, em decisdo proferida pelo
Tribunal do Juri da Comarca do Rio de Janeiro, acolhendo o pedido da prépria

Promotoria de Justiga??'.

Apds quase uma década do julgamento a emissora de maior audiéncia do Pais,
a TV Globo, transmitiu um episoédio do Programa “Linha Direta”, cuja propaganda no
site da prépria emissora € do programa que “leva a televisdo casos policiais nao
solucionados e incentiva telespectadores a oferecerem pistas que ajudem as
autoridades na solugdo de crimes e na captura de foragidos da justica”???, sobre a

“Chacina da Candelaria”, em que pese se tratar de um caso ja solucionado.

A transmissdo, que para além do conteudo jornalistico, disponibilizou uma
reproducdo dos fatos com a participacdo de atores desempenhando os papeéis dos
personagens envolvidos, identificou o senhor Jurandir Gomes, como participante dos
homicidios sequenciais, a sua revelia, dado que, procurado pela emissora, recusou-
se a dar entrevistas, deixando claro que nao queria ver sua imagem vinculada a fatos

revestidos de tamanha crueldade.

A época, o programa estava em sua segunda temporada, que se estendeu
entre 1999 a 2007, sendo transmitido em rede nacional, pela maior emissora do
pais??3. A repercussdo, estrondosa, desenterrou situagbes, sendo esquecidas, ja
adormecidas de maneira geral na sociedade, levando o autor a ingressar com agao
indenizatodria por danos morais, fundamentando seu pedido especialmente no direito

a privacidade, ao anonimato e a paz, sendo distribuida, em primeira instancia, ao juizo

221 TORRES, Sergio. Justiga absolve 3 acusados de chacina. Folha de S. Paulo cotidiano. Publicado
em: 11 dez. 1996. Disponivel em: https://www1l.folha.uol.com.br/fsp/1996/12/11/cotidiano/34.html.
Acesso em: 12 jul. 2024.

222 Disponivel em: https://memoriaglobo.globo.com/jornalismo/jornalismo-e-telejornais/linha-direta/
Acesso em: 12 jul. 2024.

223 Ainda, segundo dados inseridos no wikipedia (https://pt.wikipedia.org/wiki/Linha_Direta), o “Linha
Direta contava com uma central telefénica disponivel 24 horas por dia e, a partir de 2000, com uma
pagina na Internet para receber denuncias de telespectadores, sempre com garantia de sigilo total. A
exibicdo dos retratos dos procurados nas chamadas do Linha Direta foi o suficiente para que eles
fossem localizados. A popularidade do programa era tal que no presidio Anibal Bruno, em Recife, trés
bandidos presos gragas as denuncias do programa foram apelidados de “Linha Direta 1, 2 e 3”. Alguns
foragidos se entregaram a justica ao saberem que os seus casos estavam sendo produzidos pelo
programa. O objetivo era impedir o programa de ir ao ar, porque eles ja estariam presos. Também era
uma forma de evitar que os crimes se tornassem conhecidos em todo o Brasil. Exemplos desses casos
sdo: Nelson Carpen, um estelionatario de Santa Catarina; e Omar Souto, pintor de Goias acusado de
abuso sexual de menores de idade. Em ambos os casos, os programas foram exibidos pela emissora
para nao incentivar esse tipo de manobra”.


https://www1.folha.uol.com.br/fsp/1996/12/11/cotidiano/34.html
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da 32 Vara Civel da Comarca da Capital/RJ, que decidiu contrariamente a pretensao

do autor, sustentado a sequir:

[...] evento traumatico da histéria nacional” e que repercutiu “de forma
desastrosa na imagem do pais a comunidade internacional”, e, de
outro o “direito ao anonimato e ao esquecimento” do autor, entendeu
por bem mitigar o segundo, julgando improcedente o pedido
indenizatorio??4,

O juizo de origem, na ponderagao dos principios a baila da discussao, entendeu
pela preponderancia do interesse publico e do direito a informag&o em detrimento do
direito ao anonimato e a privacidade, reduzindo sua incidéncia, como se demonstra

em outro trecho da decisao:

[...] A matéria jornalistica nao foi maliciosa, atendo-se a reportar a
verdade dos fatos, cercados de interesse social em razao do impacto
que a “Chacina da Candelaria” teve na opinido publica nacional e
estrangeira, ndo se configurando — pois — abuso de direito.
Considerou-se, ainda, que a mencado ao autor era importante e
pertinente, ndo se confundindo com bisbilhotice sensacionalista, na
medida em que o seu equivocado indiciamento adicionou ao ja tragico
episddio da Chacina um elemento vergonhoso a parte, que foi o
desastroso inquérito policial??.

A insurgéncia do autor escalou o litigio a apelagao, que reformou a sentenga,

tendo sido ementada da seguinte forma:

Apelagdo. Autor que, acusado de envolvimento na Chacina da
Candelaria, vem a ser absolvido pelo Tribunal do Juri por unanimidade.
Posterior veiculacdo do episddio, contra sua vontade expressa, no
Programa Linha Direta, que declinou seu nome verdadeiro e
reacendeu na comunidade em que vivia 0 autor o interesse e a
desconfianga de todos. Conflito de valores constitucionais. Direito de
Informar e Direito de Ser Esquecido, deriva do da dignidade da pessoa
humana, prevista no art. 1°, lll, da Constituicio Federal.

| — O dever de informar, consagrado no art. 220 da Carta de 1988, faz-
se no interesse do cidadao e do Pais, em particular para a formagao
da identidade cultural deste ultimo.

Il = Constituindo os episédios histoéricos patriménio de um povo,
reconhece-se a imprensa o direito/dever de reconta-los
indefinidamente, bem como rediscuti-los, em didlogo com a sociedade
civil.

Il — Do Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, e
do direito que tem todo cidadao de alcancar a felicidade, restringe-se
a informacgdes, contudo, no que toca aqueles que, antes anénimos,
foram absolvidos em processos criminais e retornaram ao
esquecimento.

224 STJ - REsp: 1334097 RJ 2012/0144910-7, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de
Julgamento: 09/11/2021, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagédo: DJe 01/02/2022.
225 STJ - REsp: 1334097 RJ 2012/0144910-7, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de
Julgamento: 09/11/2021, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicag&o: DJe 01/02/2022.
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IV — Por isto, se o autor, antes réu, viu-se envolvido em carater
meramente lateral e acessorio, em processo do qual foi absolvido, e
se apobs este voltou ao anonimato, e ainda sendo possivel contar a
estéria da Chacina da Candelaria sem a mencgédo de seu nome,
constitui abuso do direito de informar e violagao da imagem do cidadao
a edigdo de programa jornalistico contra a vontade expressamente
manifestada de quem deseja prosseguir no esquecimento.

V — Precedentes dos tribunais estrangeiros. Recurso ao qual se da
provimento para condenar a ré ao pagamento de R$ 50.000,00 a titulo
de indenizagao??®.

A decisao do Egrégio Tribunal de Justica do Rio de Janeiro ndo atenua o papel
da imprensa no dever de informar. Ao contrario, o reconhece como um direito-dever.
No entanto pondera que os fatos passiveis de serem divulgados, sejam revestidos de
carater historico, isto é, do intuito de somar a formacao da histéria e cultura de um

povo de determinado pais.

Para o Colegiado, passados dez anos da absolvigdo do autor no caso da
Chacina da Candelaria, o direito ao anonimato se sobressai, de modo que a historia
poderia ter sido reproduzida mencionando apenas os verdadeiros condenados
destacando-se que, absolto o acusado lhe € devolvido o status quo, portanto,
constitui-se ilicito civil a veiculagao de noticia de maneira descuidada e sem a devida

ocultacdo do nome do autor.

Embargos Infringentes foram opostos pela Rede Globo cujo julgamento
manteve a decisdo exarada no Recurso de Apelagdo. Nessa feita, a publicagao foi
considerada como um revolvimento de fatos pretéritos que impactaram drasticamente
a esfera da vida privada do autor. Nao resistiu a alegagao da defesa da veracidade da
informacg&o. Tampouco sobressaiu-se o interesse publico na discussao aberta de fatos
histéricos do acervo coletivo da memaria diante pois a divulgagdo do nome e imagem
do autor foi considerada desnecessaria, uma vez que os dados ja ndo compunham
novidade, nem acresceriam valor ao teor da matéria, dado o decurso de 10 anos
desde a sua ocorréncia. O publico nao restaria menos informado sobre os fatos sem

a exposi¢ao dos dados e imagem do autor.

226 STJ - REsp: 1334097 RJ 2012/0144910-7, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de
Julgamento: 09/11/2021, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicag&o: DJe 01/02/2022, fls. 195-196.
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Assim, o Tribunal considerou que o conflito entre a liberdade de informar e os
direitos individuais era apenas aparente. Em jogo estavam o interesse privado do
veiculo de comunicacao voltado ao lucro, e o interesse publico dos destinatarios da
noticia; e o da inviolabilidade da intimidade, da imagem e da vida privada. A deciséo
apontou que haveriam recursos técnicos, como a desfiguragéo eletrdbnica da imagem
do autor e 0 uso de um pseuddbnimo para preservar ao maximo a liberdade de
expressao, em favor de um outro direito fundamental que, no caso concreto, merecia

maior atencao e preponderancia.
Destacamos parte da decisio:

[...] 4. Das garantias fundamentais a intimidade e a vida privada, bem
assim do principio basilar da dignidade da pessoa humana, extrairam
a doutrina e a jurisprudéncia de diversos paises, como uma sua
derivacdo, o chamado "direito ao esquecimento", também chamado
pelos norte-americanos de "direito de ser deixado em paz".
Historicamente, a construcdo desses conceitos juridicos fez- se a bem
da ressocializacdo de autores de atos delituosos, sobretudo quando
libertados ou em vias de o serem. Se o direito ao esquecimento
beneficia os que ja pagaram por crimes que de fato cometeram, com
maior razido se deve observa-lo em favor dos inocentes,
involuntariamente tragados por um furacado de eventos nefastos para
sua vida pessoal, e que n&do se convem revolver depois que, com
esforgo, a vitima logra reconstruir sua vida??’.

Em Recurso Especial, a emissora alegou em sua defesa a amplitude da
divulgacao dos fatos a época, sustentando ndo ter veiculado fatos novos que
pudessem atentar contra a privacidade do autor da agao. Asseverou ainda que era de
conhecimento publico quem foram os acusados, e que o direito ao esquecimento seria
impossivel no presente caso, dada a importancia histérica do ocorrido no Pais e no

mundo.

O Superior Tribunal de Justiga manteve o acordao proferido pelo Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, como se destaca na fundamentacao do voto proferido pelo

Ministro Relator Felipe Saloméao:

227 STJ - REsp: 1334097 RJ 2012/0144910-7, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de
Julgamento: 09/11/2021, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 01/02/2022.
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Com efeito, o reconhecimento do direito ao esquecimento dos
condenados que cumpriram integralmente a pena e, sobretudo, dos
que foram absolvidos em processo criminal, a meu juizo, além de
sinalizar uma evolugdo humanitaria e cultural da sociedade, confere
concretude a um ordenamento juridico que, entre a memoria — que é
a conexdo do presente com o passado — e a esperanga — que € 0
vinculo do futuro com o presente —, fez clara op¢ao pela segunda. E é
por essa Otica que o direito ao esquecimento revela sua maior
nobreza, afirmando-se, na verdade, como um direito a esperanca, em
absoluta sintonia com a presuncdo legal e constitucional de
regenerabilidade da pessoa humana. No caso concreto, a despeito de
a Chacina da Candelaria ter se tornado — com muita razdo — um fato
histérico, que expbs as chagas do Pais ao mundo, tornando-se
simbolo da precaria protecdo estatal conferida aos direitos humanos
da crianca e do adolescente em situagédo de risco, o certo € que a
fatidica historia seria bem contada e de forma fidedigna sem que para
isso a imagem e o0 nome do autor precisassem ser expostos em rede
nacional. Nem tampouco a liberdade de imprensa seria tolhida, nem a
honra do autor seria maculada, caso se ocultassem o nome e a
fisionomia do recorrido, ponderacao de valores que, no caso, seria a
melhor solugdo ao conflito??2.

O acérdao evidencia em sua ementa a colisdo entre o direito ao esquecimento,

advindo do direito a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem e demais direitos

fundamentais, como a liberdade de imprensa, o direito a informacéo e o interesse

publico. E, primorosamente, contextualiza a discussdo, trazendo relevancia aos

desafios da sociedade da tecnologia ja destacados neste trabalho.

Destacamos:

[...] 3. No caso, o julgamento restringe-se a analisar a adequacao do
direito ao esquecimento ao ordenamento juridico brasileiro,
especificamente para o caso de publicagcdes na midia televisiva,
porquanto o mesmo debate ganha contornos bem diferenciados
quando transposto para internet, que desafia solugdes de indole
técnica, com atencido, por exemplo, para a possibilidade de
compartilhamento de informagdes e circulacdo internacional do
conteudo, o que pode tangenciar temas sensiveis, como a soberania
dos Estados-nagdes.

4. Um dos danos colaterais da "modernidade liquida" tem sido a
progressiva eliminagdo da "divisdo, antes sacrossanta, entre as
esferas do 'privado’ e do 'publico’ no que se refere a vida humana", de
modo que, na atual sociedade da hiper informagdo , parecem
evidentes os "riscos terminais a privacidade e a autonomia individual,
emanados da ampla abertura da arena publica aos interesses privados
[e também o inverso], e sua gradual mas incessante transformacao
numa espécie de teatro de variedades dedicado a diversao ligeira"
(BAUMAN, Zygmunt. Danos colaterais: desigualdades sociais numa
era global. Tradugdo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro:

228 STJ - REsp: 1334097 RJ 2012/0144910-7, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de
Julgamento: 09/11/2021, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 01/02/2022.
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Zahar, 2013, pp. 111-113). Diante dessas preocupantes constatacoes,
o0 momento é de novas e necessarias reflexdes, das quais podem
mesmo advir novos direitos ou novas perspectivas sobre velhos
direitos revisitados??.

Sobre a liberdade de expressao, o acérdao propde nao desconsiderar, porém
ir além do argumento histérico de defesa da liberdade de imprensa no Brasil em prol

do Estado Democratico de Direito:

[...] 6. Ndo obstante o cenario de persegui¢do e tolhimento pelo qual
passou a imprensa brasileira em décadas pretéritas, € a par de sua
inegavel virtude histérica, a midia do século XXI deve fincar a
legitimagéao de sua liberdade em valores atuais, proprios e decorrentes
diretamente da importancia e nobreza da atividade. Os antigos
fantasmas da liberdade de imprensa, embora deles nao se possa
esquecer jamais, atualmente, ndo autorizam a atuagéo informativa
desprendida de regras e principios a todos impostos.

No tocante ao voto do relator, Luis Felipe Salomdo, acompanhado pela 42
Turma do Egrégio Superior Tribunal de Justi¢a, vale ressaltar o fato de que o programa
enfatizou a condi¢cao de indiciado e ndo de inocentado do autor, e ainda promoveu a

transmissao a sua revelia, havendo clara violagao dos direitos.

O caso em testilha foi o primeiro julgamento em que foi reconhecido o direito
ao esquecimento expressamente por um Tribunal Superior brasileiro, podendo-se

afirmar tratar-se de uma decisédo vanguardista.

O acatamento da tese do autor de que “n&o gostaria de ser lembrado contra
sua vontade”, alude que o conceito de direito ao esquecimento entendido pela Corte
baseou-se na corrente doutrinaria voluntarista, que compreende o direito ao
esquecimento como o “direito de ser deixado em paz” diante do decurso do tempo,

defendendo o anonimato, do qual nunca o titular do direito deveria ter saido.

Contudo, a concepgado adotada no julgado de direito ao esquecimento sofre

criticas bem fundamentadas, como a de Anderson Schreiber:

229 STJ - REsp: 1334097 RJ 2012/0144910-7, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de
Julgamento: 09/11/2021, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 01/02/2022.



108

Assim entendido, o direito ao esquecimento torna-se um verdadeiro
direito de propriedade sobre os acontecimentos pretéritos. A
recordagao publica dos fatos acaba subordinada ao mero “querer” da
pessoa envolvida, o que é flagrantemente incompativel com a
Constituicao brasileira, que tutela, entre seus direitos fundamentais,
nao so a privacidade, mas também, e em igual medida, a liberdade de
informar e o direito de acesso pela sociedade a informacao (art. 50,
XIV e XXXII). Nossa ordem juridica ndo admite proprietarios de
passado. [...] E evidente que uma versdo voluntarista do direito ao
esquecimento, tal qual acolhida pelo STJ, ameaga enormemente
esses servigos, na medida em que acaba por reconhecer a qualquer
usuario a possibilidade de moldar, de acordo com sua vontade, as
ocorréncias relativas ao seu nome — o que nos levaria, em ultima
anadlise, a uma espécie de internet de cada um?%,

Verifica-se, portanto, ser incontroversa a existéncia e possibilidade de colisao

entre direitos fundamentais. O caso em comento ressalta a colisdo e necessidade de

proporcionalidade na coexisténcia entre os direitos ao esquecimento, as liberdades

de imprensa, de expressao e informagao e os direitos civis constitucionais a honra, a

intimidade, a imagem e a vida privada.

Nao obstante, ultrapassada a discussao sobre o reconhecimento, ou ndo, do

direito ao esquecimento na ordenacao juridica patria, sua concepgao em si € passivel

de criticas, como a citada acima. Em sua melhor acepgéo, o direito ao esquecimento

ndo deveria ser utilizado para obstar a divulgagao de um fato pela pura vontade de

um individuo, apenas porque ele quer, mas como meio de para garantir o livre

desenvolvimento da personalidade individual e a sua representagao fidedigna e atual

perante a sociedade.

230 SCHREIBER, Anderson. Nossa ordem juridica ndo admite proprietarios de passado. Consultor
Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-jun-12/anderson-schreiber-nossas-leis-nao-
admitem-proprietarios-passado/ Acesso: 14 jul. 2024.
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2.3 A decisdo do STF sobre direito ao esquecimento no caso Ainda Curi

Para compreender o processo de ponderacdo entre o0s principios
constitucionais que levou o STF a considerar o direito ao esquecimento contrario a
Constituicdo Federal, procedeu-se a analise do relatério, do debate e conteudo dos
votos do acordao?3!, do contexto da decisdo e do processo de construgdo da tese de
repercussao geral, uma vez que refletem claramente os elementos que foram
considerados como constituintes do direito ao esquecimento e os elementos que
foram considerados como valores de ponderagao sobre a liberdade de imprensa e

direito a informacgéo.

Guilherme Magalhdes Martins destaca as trés principais correntes de
entendimento manifestadas por diversos estudiosos?®? durante a audiéncia publica,
no dia 12 de junho de 2017, sob a coordenacgao do relator do Recurso Extraordinario
1.010.0662%3, Ministro Dias Toffoli, sendo que prevaleceu o entendimento de que o
instituto do direito ao esquecimento corresponderia a uma espécie de censura ou

atentado a liberdade de expressao:

a) Corrente Pro-informagao, que nega a existéncia do direito ao esquecimento
e utiliza como argumento o julgamento do STF sobre as biografias nao autorizadas —
ADI (Agao Direta de Inconstitucionalidade) 4.815, confrontando-o com o direito a

memoaria coletiva;

b) Corrente Pré-esquecimento, que defende a existéncia do direito ao
esquecimento, o qual deve sempre preponderar sobre a liberdade de informacéao
como expressao do direito da pessoa humana a reserva, a intimidade e a privacidade,
no intuito de evitar a rotulagdo da pessoa humana pela midia e pela internet,
estabelecendo penalidades perpétuas ao individuo. Seus defensores se amparam

sobretudo no julgamento do Caso da Chacina da Candelaria?34;

231 STF - RE: 1010606 RJ, Relator: DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 11/02/2021, Tribunal Pleno,
Data de Publicacdo: 20/05/2021.

232 MARTINS, Guilherme Magalh3es. Direito ao Esquecimento como Direito Fundamental. Revista de
Direito do Consumidor, v. 133, p. 19-73, 2021.

233 STF - RE: 1010606 RJ, Relator: DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 11/02/2021, Tribunal Pleno,
Data de Publicacdo: 20/05/2021.

234 0 STJ julgou o Recurso Especial 1.334.097-RJ e aplicou o direito ao esquecimento como o “direito
de n&o ser lembrado contra a prépria vontate” ou “right to be forgotten”.
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c) Corrente Intermediaria: que defende a necessidade de ponderagédo em cada
caso concreto, uma vez que entre os direitos fundamentais, como a liberdade de

informacao e o direito ao esquecimento, ndo deve haver hierarquia.

No acérdao, o direito ao esquecimento foi conceituado como a pretensio apta
a impedir a divulgagao, seja em plataformas tradicionais ou virtuais, de fatos ou dados
veridicos e licitamente obtidos, mas que, em razdo da passagem do tempo, teriam se

tornado descontextualizados ou destituidos de interesse publico relevante.

Extraem-se dessa definigdo os seguintes elementos estruturantes: (i) o direito
ao esquecimento pretende impedir a divulgagado da informagao, enquadrando-se no
conceito de direito ao esquecimento como “direito de apagar” ou “right to erase”, e
também no conceito de “direito de esquecer’ ou “direito de ser esquecido”; (ii) a
informacé&o deve ser veridica e licitamente obtida e, portanto, torna-se irrelevante se,
em que pese a licitude da obtencédo e a sua veracidade, se a divulgacao pode produzir
dano aquele que pleiteia o impedimento, ou a terceiro, quer seja ou nao relacionado
ao postulante; e (iii) o efeito do decurso do tempo sobre a pertinéncia ou a relevancia
da informagdo para o interesse publico. Portanto, para o conceito de direito ao
esquecimento que foi adotado, o grau de interesse publico e o decurso do tempo

seriam inversamente proporcionais.

2.3.2 Breve descri¢cdo do caso Aida Curi

A decisado do STF objeto deste estudo foi proferida em 11 de fevereiro de 2021,
guando negou-se provimento ao Recurso Extraordinario n. 1.010.606 em face da

decisdo da Décima Quinta Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro?3®,

O RE, com base nos arts. 1°, lll, 5° caput, Il e X, e 220, § 1°, da Constituicdo
Federal de 1988, coloca em discussao se a aplicacdo do direito ao esquecimento na

esfera civil pode ser invocada pela vitima ou seus familiares, considerando a

235 STF - RE: 1010606 RJ, Relator: DIAS TOFFOLLI, Data de Julgamento: 11/02/2021, Tribunal Pleno,
Data de Publicacdo: 20/05/2021.
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harmonizagdo dos principios que protegem a dignidade da pessoa humana e a
inviolabilidade da honra e da intimidade com a liberdade de expresséo e direito a

informacao.

Trata-se de acao indenizatdéria movida por familiares de vitima fatal de episédio
de violéncia, em face de empresa de comunicagao que fez uso nao autorizado de
imagens de sua irma falecida ao produzir e veicular, em rede televisiva nacional, em
um episoddio de obra audiovisual de natureza documental denominada “Linha Direta -

Justica”.

Alegam os autores que, decorridos cinquenta anos do fato, o tempo propiciou
que a memoria dolorosa fosse naturalmente abrandada e, consequentemente, a

experiéncia dolorosa dos familiares.

Buscaram, sem sucesso, impedir a veiculagdo do programa, de forma que,
restou-lhes, ocorrida a veiculagao, recorrer a posterior remediacéo indenizatéria, com
a declaracao de ilegalidade da obra seriada documental questionada, por violar

direitos da personalidade e da dignidade humana.

A decisao do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro manteve a sentenga que
indeferiu os pedidos dos autores e, apresentados dois embargos de declaragéo, eles
restaram n&o-acolhidos. A discussao foi levada ao STJ, que deu provimento ao agravo

interposto pelos autores e negou o provimento ao recurso especial.

O STJ entendeu que nao seria aplicavel o direito ao esquecimento em face do
reconhecimento da historicidade do fato veiculado no Programa Linha Direta Justica.
Nao se decidiu sobre a inexisténcia do direito ao esquecimento, mas, utilizando o
critério da proporcionalidade, ndo considerou comparavel o desconforto gerado pela
lembranga dos fatos a supresséo da liberdade de imprensa, ao resgatar os fatos e

imagens de um crime de relevancia historica.

Conforme descreve o relatério do Acoérdao do STF em comento, o STJ também
esclarece que a decisao proferida quanto a auséncia de ilicitude e de dano indenizavel
levou em consideragdo que na atividade jornalistica nao foi constatada a
“artificiosidade ou abuso” e que, em fungéo do valor histérico e ampla divulgagédo do
crime a época de sua ocorréncia, ndo seria possivel omitir a vitima para cumprir o

dever de informar.
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Assim sendo, o STJ considerou como centrais, na ponderacao, de um lado,
quanto ao direito a informacéo e liberdade de imprensa: (i) o decurso do tempo,
identificando que ele nao tornou a informacéo irrelevante ou descontextualizada e
reconhecendo a historicidade do fato; (ii) o uso ético da informagédo na atividade
jornalistica; (iii) a importancia do uso das informag¢des sobre o ofendido para a
concretude da informagao. Por outro lado, sobre o direito a privacidade e a integridade
psiquica dos autores, o STJ avaliou (i) a extensao do desconforto causado aos autores

e (ii) a plausibilidade da indenizagéo.

2.3.3 Analise da construcdo do Tema de Repercussao Geral

Ao reconhecer que a discussao do alegado direito ao esquecimento em conflito
com a liberdade de expressao ultrapassa os interesses subjetivos do processo, ele foi
considerado como de repercussao geral pelo STF e o assunto foi inscrito como Tema
n. 786, dando-se Ihe a seguinte descri¢ao: “aplicabilidade do direito ao esquecimento

na esfera civil quando for invocado pela prépria vitima ou pelos seus familiares”.

Verifica-se que, de inicio, o contexto da analise nao era o da existéncia ou nao
do direito ao esquecimento, tampouco sua conceituacdo ou o seu conflito com a
liberdade de expresséao e informagao, mas sim, assumindo a sua existéncia, verificar

se ele é aplicavel na esfera civel a requerimento do ofendido ou seus familiares.

Em primeira manifestacdo, o Ministério Publico (MP) decidiu-se pelo nao

provimento do recurso extraordinario e propds a seguinte tese de repercussao geral:

Tema 786: Nao é possivel, com base no denominado direito a
esquecimento, ainda ndo reconhecido ou remarcado no ambito civil
por norma alguma do ordenamento juridico brasileiro, limitar o direito
fundamental a liberdade de expressao por censura ou exigéncia de
autorizagao previa. Tampouco existe direito subjetivo a indenizagéo s6
pela lembranca de fatos pretéritos.
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Interessante notar que a Procuradoria Geral da Republica (PGR) ao analisar o
caso nao identifica a possibilidade de reconhecer-lhe a repercussao geral, uma vez
que existem muitas variaveis a serem consideradas para a aplicabilidade do direito ao

esquecimento, recomendando a decisdo caso a caso.

Relata o Ministro Dias Toffoli que convocou audiéncia publica consultando
autoridades e expertos sobre: a possibilidade de a vitima ou seus familiares invocarem
a aplicacao do direito ao esquecimento na esfera civil e a definicdo do conteudo
juridico desse direito, considerando-se a harmonizagéo dos principios constitucionais
da liberdade de expressao e do direito a informagdo com aqueles que protegem a

dignidade da pessoa humana e a inviolabilidade da honra e da intimidade?36.

Apos a realizacdo da audiéncia publica convocada pelo STF, ouviu-se
novamente o MP, e a PGR manifestou-se, propondo novo texto para a tese de

repercussao geral:

Tema 786: “O direito ao esquecimento consiste em desdobramento do
direito a privacidade, devendo ser ponderado, no caso concreto, com
a protecao do direito a informacao e liberdade de expressao”. - Parecer
pelo nao provimento do recurso extraordinario.

Destaca-se a importancia da avaliagao feita pela PGR de que (i) é impossivel
determinar, de forma abstrata, se o direito a privacidade e a inviolabilidade da imagem
prevalecem ou nao sobre a liberdade de expressao, liberdade de imprensa e o direito
a informagao; e (ii) € perfeitamente reconhecivel a existéncia do direito ao

esquecimento, mesmo sem expressa previsao legal:

[...] ante a manifesta impossibilidade de estabelecer-se a prevaléncia,
em abstrato, de quaisquer dos interesses em conflito, quais sejam, a
inviolabilidade da imagem e o direito a privacidade — dos quais decorre
a elaboragao tedrica do direito ao esquecimento —, de um lado, e a
liberdade de expressao e de imprensa, bem como o direito a
informacao, de outro, a solugdo de eventuais controvérsias depende,
fundamentalmente, do exame das peculiaridades de cada caso
concreto, a fim de que se possa apurar se, na especifica situagao
discutida, a divulgagdo de determinada informacéo extrapolou os
limites da liberdade de expressao e violou o direito ao esquecimento.

26 Disponivel em: https://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/ministro-dias-toffoli-convoca-audiencia-
publica-sobre-direito-ao-esquecimento/ Acesso em: 12 jul. 2024.


https://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/ministro-dias-toffoli-convoca-audiencia-publica-sobre-direito-ao-esquecimento/
https://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/ministro-dias-toffoli-convoca-audiencia-publica-sobre-direito-ao-esquecimento/
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Pois, como veremos adiante, ndo prevaleceram as opiniées da PGR e do STJ.
Fixou-se, por fim, a seguinte tese de repercussao geral:
E incompativel com a Constituicdo federal a existéncia de um direito
ao esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razao
da passagem do tempo, a divulgacao de fatos ou dados veridicos e
licitamente obtidos e publicados em meios de comunicagao social
analdgicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da
liberdade de expressao e de informagao devem ser analisados caso a
caso, a partir dos parametros constitucionais - especialmente os
relativos a protecdo da honra, da imagem, da privacidade e da

personalidade em geral - e das expressas e especificas previsdes
legais nos ambitos penal e civel.

2.3.4 O voto do Relator e a decisdo majoritaria

O Ministro Dias Toffoli, antes de proferir seu voto, argumenta, refutando o
entendimento do STJ e da PGR, que a transcendéncia do tema e o interesse coletivo
sustentam-se na atualidade do tema visto que existe alta incidéncia de crimes contra
as mulheres, mesmo decorridos 50 anos da morte de Aida Curi e argui ser possivel,

mesmo analisando o caso concreto, dar objetividade a solugéo dele.

Ressalte-se que nao sdo poucos os estudos que revelam a contribuicdo da
cobertura midiatica de eventos violentos para a sua ocorréncia ou a nao contribuigcao

da cobertura midiatica para a conscientizagdo do publico e o combate a violéncia.

Especificamente nos casos de feminicidio e violéncia sexual, estudos revelam
que a abordagem jornalistica muitas vezes fortalece a inferiorizacdo da mulher e
ressalta a sua fragilidade, quando ndo culpa a prépria vitima pela conduta ilicita do

ofensor?3’,

237 A esse respeito, recomenda-se a leitura do Relatdrio do Instituto Patricia Galv&o. Disponivel em:
https://assets-institucional-
ipg.sfo2.cdn.digitaloceanspaces.com/2019/12/IPG_RelatorioMonitoramentoCoberturaFeminicidioViole
nciaSexual2019.pdf. Acesso em: 12 jul. 2024.
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A Agéncia Patricia Galvao, instituicdo de experiéncia e dedicagao aos estudos

sobre o tema pesquisou e analisou, por 2 anos, a cobertura jornalistica sobre os

crimes de violéncia contra a mulher e constatou:

Da analise da amostra de matérias coletadas no monitoramento
realizado entre 2015 e 2016 é possivel afirmar que, em relagdo a
cobertura dos assassinatos de mulheres, prevaleceram matérias
sobre a morte em si, sem informagdes sobre quem era aquela mulher,
se ja havia buscado ajuda, recorrido ao Estado para se defender de
violéncias anteriores ou se tinha medida protetiva, entre outras
questdoes que podem apontar falhas nas politicas publicas de
enfrentamento a violéncia contra as mulheres.

A abordagem romantizada e a desresponsabilizagdo do autor pelo
crime foram a tbnica da cobertura desses homicidios nos veiculos
analisados. A maioria absoluta dos textos ndo aborda as reais
motivagdes para o crime; nos que tentam apresentar um motivo, a
maioria aponta como causas do assassinato: ‘ciumes’, ‘violenta
emocao’, ‘defesa da honra’, ‘inconformidade com a separagao’, autor
‘fora de si’, ‘transtornado’ ou ‘sob efeito de alcool. E importante discutir
esse padrdao que tem sido frequentemente adotado pela imprensa,
porque transfere a culpa para a vitima, por seu comportamento e/ou
atitudes.

Em 15% das matérias analisadas que continham imagens de vitimas
houve exibigdo de corpos — em sua maioria de mulheres negras — sem
qualquer tratamento. Quando isso ocorre € importante ressaltar que,
além do vilipéndio pela crueldade da morte, ha a revitimizagao pela
exposicdo midiatica. Em relacdo as mulheres trans e travestis, a
cobertura tende a ser ainda mais desrespeitosa. Além de serem
comuns a exposicdo do nome de registro (e ndo do nome social) e
imagens de corpos dilacerados ou jogados no chéo, é frequente a
associagao a suspeita de pratica criminosa (roubo, furto ou ameaca),
nao se abordando a discriminagao social de género, a transfobia ou a
possibilidade de um crime de 6dio?®8.

Portanto, ha que se ter muita cautela ao considerar, sem a criteriosa avaliagao

da abordagem e contextualizagdo da informagdo com o uso da imagem e dados da

vitima, que houve o devido atendimento do interesse publico em detrimento justificado

ao interesse individual e se continua preservado o critério de evitar o maior mal no

processo de ponderacéo.

238 DOSSIE FEMINICIDIO. O que é feminicidio? Agéncia Patricia Galvdo. 2015. Disponivel em:
https://dossies.agenciapatriciagalvao.org.br/feminicidio/capitulos/o-que-e-feminicidio/. Acesso em: 14

jul. 2024.


https://dossies.agenciapatriciagalvao.org.br/feminicidio/capitulos/o-que-e-feminicidio/
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Prosseguindo em sua explanacgao, afirma o Ministro Dias Toffoli que é preciso
decidir se “existe ou nao o direito ao esquecimento em nosso ordenamento juridico-

constitucional”239,

Para fundamentar seu voto, o Ministro discorre sobre as diferentes definicdes
sobre direito ao esquecimento ao longo da histdria, ilustrados por algumas das

decisdes de tribunais estrangeiros, sobre o que ja se discorreu nas se¢des anteriores.

Também comenta as definicbes e argumentos reunidos a partir das
contribuigdes dos expertos e autoridades, de forma a demonstrar que néo apenas
inexiste previsao legal sobre o direito ao esquecimento, mas também que esse
“suposto direito” teria apenas o condao de dar suporte a outros direitos da
personalidade, para os quais ja existem instrumentos legais em ambito criminal ou

civil que os defendam e confiram eficacia.

Mas a afirmacéo nos leva a reflexdo: é de fato necessario que exista a previséo
legal para que se configure a existéncia do direito ao esquecimento? A PGR, quando

chamada a se manifestar sobre o caso Aida Curi, entendeu que nao.

Contudo, o Ministro Relator ressalta a contemporaneidade do tema e a
necessidade de discuti-lo nos tempos atuais, cujo contexto chama de “sociedade
digital™

Nao me parece, todavia, necessaria, para debater o tema, a busca de
precedentes remotos que amparem a pretensdo ora em apreciacao.
Muito pelo contrario, € na contemporaneidade que se tem mais fértil
campo ao trato do tema. Afinal, com o advento da sociedade digital, a
ampliacao do nivel de exposicédo a que sdo submetidos os individuos
se tornou diretamente proporcional ao anseio por critérios aptos a Ihes
preservar o recato e por lhes assegurar a contengdo na circulagao de
seus dados pessoais e dos fatos a si atinentes?°,

Para atender ao propdsito delineado para o acordéo, de conceituar o que € o
direito ao esquecimento, Dias Toffoli afirma que devem ser respondidas as seguintes

questdes: “(i) que elementos essenciais formariam a identidade do pretenso direito ao

239 STF. Supremo Tribunal Federal. RE 1010606 RJ. Tribunal Pleno. Relator: Min. Dias Toffoli.
Julgamento 11/02/2021. Publicag&o 20/05/2021.
240 STF. Supremo Tribunal Federal. RE 1010606 RJ. Tribunal Pleno. Relator: Min. Dias Toffoli.
Julgamento 11/02/2021. Publicag&o 20/05/2021.
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esquecimento? e (ii) que traco o distinguiria dos direitos ja previstos e consolidados

no ordenamento brasileiro?”%41,

Em resposta a primeira das questdes colocadas, o Ministro Dias Toffoli destaca
os elementos essenciais que caracterizam, no seu entender, o direito ao
esquecimento: (i) licitude da informagado, que deve ser veridica, licitamente obtida e
utilizada; e (ii) o aspecto temporoespacial:

Diferentemente, o que se invoca com o direito ao esquecimento é a
protecdo juridica para impedir a divulgagdo de fatos ou dados
verdadeiros licitamente obtidos, amparando-se na alegagcédo, em
esséncia, de que, pelo decurso do tempo, as informagdes de outrora
nao guardariam relevancia juridica, ao passo que sua ocultagdo (ou
ocultagcao dos elementos pessoais dos envolvidos) melhor serviria aos

propositos constitucionais, sobretudo a protecdo dos direitos da
personalidade®*?.

Dias Toffoli identifica o tempo como elemento central do direito ao
esquecimento, uma vez que o0 decurso do tempo pode desatualizar ou
descontextualizar a informacdo e, com isso, sua divulgacdo pode ensejar uma

percepcao fragmentada ou mesmo equivocada sobre a pessoa envolvida.

Com essa concepgao, relaciona-se diretamente o direito ao esquecimento com
a autonomia do individuo, sua liberdade para construir (ou reconstruir) a sua
individualidade e o seu bem-estar em sociedade. Mesmo que nao seja absoluto, resta

claro que a ofensa ao direito ao esquecimento € uma afronta a um direito fundamental.

A partir os elementos essenciais acima destacados, o Ministro Dias Toffoli
propds a seguinte definicdo de direito ao esquecimento: a pretensao apta a impedir a
divulgacao, seja em plataformas tradicionais ou virtual, de fatos ou dados veridicos e
licitamente obtidos, mas que, em razao da passagem do tempo, teriam se tornado

descontextualizados ou destituidos de interesse publico relevante.

E, a partir de tal definicdo, concluiu pela inexisténcia de um direito com essa

conformagao na ordenagao juridica brasileira, sem ignorar, entretanto, a existéncia da

241 STF. Supremo Tribunal Federal. RE 1010606 RJ. Tribunal Pleno. Relator: Min. Dias Toffoli.
Julgamento 11/02/2021. Publicag&o 20/05/2021.
242 STF. Supremo Tribunal Federal. RE 1010606 RJ. Tribunal Pleno. Relator: Min. Dias Toffoli.
Julgamento 11/02/2021. Publicag&o 20/05/2021.
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previsao legal para admitir-se em dadas condi¢des, que a passagem do tempo possa

justificar a supressao de dados ou informagdes?43.

Excluiu-se da discussao o fato de uma pretensdao ao esquecimento também
buscar a prevencdo de graves danos a integridade moral, psiquica e fisica dos

envolvidos, danos esses de dificil e incerta reparacéo.

Luis Martins Holanda Bezerra Junior, em equilibrada analise sobre as diferentes
correntes sobre a existéncia do direito ao esquecimento como direito autbnomo no
ambito dos direitos da personalidade, assim pondera:

A despeito de se tratar de um rol aberto (numerus apertus), os direitos
em xeque, afetados pela ofensa ao esquecimento, seriam variaveis,
porém perfeitamente identificaveis no caso concreto a ser apreciado,

0 que permite a ampla defesa do lesante e a analise sobre os limites
da incidéncia do direito especificamente invocado pelo lesado?*4.

Ao analisar o interesse publico da informacédo, de forma a justificar a
prevaléncia do direito a informacédo sobre o direito ao esquecimento, Dias Toffoli
sustenta que é comumente chamado de interesse publico no conhecimento dos fatos
o interesse dos homens em “conhecer os fatos, em apurar suas instituicbes e em rever
seus acertos e erros como sociedade”. Para tanto, afirma que tais fatos devem ser
consistir em informagdes licitas, pressupondo o respeito aos direitos da

personalidade.

Diante da afirmagao do Ministro Dias Toffoli de que o decurso do tempo nao
teria o condao de transformar uma informacgéo licita em algo ilicito, propde-se a
reflexdo sobre as Diretrizes para Investigar, Processar e Julgar com Perspectiva de
Género as Mortes Violentas de Mulheres — Feminicidios?*°, documento elaborado em
parceria com o Governo Federal, as quais recomendam a protecao das informacdes
das vitimas que tenham sido coletadas para que nao se tornem publicas, evitando-se

a sua exploracdo midiatica. O documento € uma versdo adaptada do Modelo de

243 Esta conclusdo nos faz retomar aos questionamentos de Stefano Rodota: “Outro problema, € o de
verificar se, independentemente de projetos de reforma legislativa, € possivel utilizar os instrumentos
juridicos ja existentes ndo apenas para garantir uma protecdo mais extensa a privacidade, mas
sobretudo para promover as suas condicdes basicas”. RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da
vigilancia. A privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

244 BEZERRA JUNIOR, Luis Martius Holanda. Direito ao Esquecimento: a justa medida entre a
liberdade informativa e os direitos da personalidade. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2018, p. 95-96.
245 BRASIL. Investigar, processar e julgar com perspectiva de género as mortes violentas de mulheres.
Diretrizes Nacionais Feminicidio. 2016. Disponivel em: https://www.onumulheres.org.br/wp-
content/uploads/2016/04/diretrizes_feminicidio.pdf Acesso em: 14 jul. 2024.


https://www.onumulheres.org.br/wp-content/uploads/2016/04/diretrizes_feminicidio.pdf
https://www.onumulheres.org.br/wp-content/uploads/2016/04/diretrizes_feminicidio.pdf

119

Protocolo latino-americano para investigar as mortes violentas de mulheres por razées
de género (femicidio/feminicidio), elaborado pelo Escritério Regional da ONU

Mulheres e o Escritério Regional do Alto Comissionado de Direitos Humanos?46,

A Agéncia Patricia Galvao importante organizagéo da sociedade civil em prol
dos direitos das mulheres publicou um dossié sobre feminicidio, dedicando um
capitulo sobre o papel da imprensa. O dossié destaca os parametros éticos
estabelecidos no Cadigo de Etica dos Jornalistas Brasileiros:

O Codigo de Etica dos Jornalistas Brasileiros define os limites para a

divulgagao de informagdes com interesse jornalistico. Em seu art. 6°
estabelece entre os deveres do jornalista: “divulgar os fatos e as

informacdes de interesse publico”; “respeitar o direito a intimidade, a
privacidade, a honra e a imagem do cidadao”; além de “defender os
direitos do cidadao, contribuindo para a promocdo das garantias
individuais e coletivas, em especial as das criangas, adolescentes,
mulheres, idosos, negros e minorias”; e “‘combater a pratica de
perseguicdo ou discriminagdo por motivos sociais, econémicos,
politicos, religiosos, de género, raciais, de orientagao sexual, condicdo
fisica ou mental, ou de qualquer outra natureza”. Ja no art. 11, o
Cadigo de Etica define que o jornalista ndo pode divulgar informagdes
“de carater morbido, sensacionalista ou contrario aos valores

humanos, especialmente em cobertura de crimes e acidentes?*’.

O objetivo desta argumentagao nao é afirmar com os elementos acima que a
superveniéncia de documentos, estudos e diretrizes governamentais, de acordo com
estudos e estatisticas mundiais tenha tornado ilicita a informacédo que foi veiculada
depois de 50 anos da ocorréncia dos fatos, como episdédio em obra seriada
documental. Todavia, o legitimo intérprete, ao considerar ndo apenas o texto
normativo, mas também a realidade fatica e o contexto social, atualiza o direito,

adaptando-o as necessidades da sociedade, presentes e futuras.

O teor dos paragrafos acima afasta-se da preocupagado com a licitude da
informac&o, mas nos aproxima de um ponto fundamental da discusséo sobre o direito
ao esquecimento: o efetivo interesse publico na informacao e os contornos da licitude

da divulgagéao da informacéo.

246 Disponivel em: https://www.onumulheres.org.br/wp-
content/uploads/2016/04/diretrizes_feminicidio.pdf Acesso em: 12 jul. 2024.

247 DOSSIE FEMINICIDIO. O que é feminicidio? Agéncia Patricia Galvdo. 2015. Disponivel em:
https://dossies.agenciapatriciagalvao.org.br/feminicidio/capitulos/o-que-e-feminicidio/. Acesso em: 14
jul. 2024.


https://dossies.agenciapatriciagalvao.org.br/feminicidio/capitulos/o-que-e-feminicidio/
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Mesmo ao concordar com a inafastabilidade da liberdade de expressao no caso
concreto, o Ministro Nunes Marques, em seu voto, ressalta que houve afronta a
imagem da vitima na divulgagdo do episddio, o que, portanto, seria passivel de
indenizagdo. Afirma o Ministro que “O problema n&o esta no assunto, esta no que a
divulgacao pode gerar de dano, sem o correspondente interesse publico que justifique

a noticia e sem a observancia dos padrées éticos do bom jornalismo”24,

O Ministro Nunes Marques também discorda da relevancia histérica da
informacao:

Também nao é certo dizer que o crime tem uma importancia histérica.

Nenhum elemento particular desse crime indica ter ele uma relevancia

especial para a histéria do pais ou mesmo do Rio de Janeiro. Trata-se

de um crime comum, embora com notavel crueldade. O constante

reavivamento da noticia, por si s6, ndo torna um crime histérico, mas

apenas indica midiatizacio reiterada, com profundo desprezo pela
memoria da vitima?*°,

Luis Martius Holanda Bezerra Junior discorre sobre a importancia de se
diferenciar, na analise do conteudo midiatico e o interesse a que se dirige, “a vontade
popular, movida por uma curiosidade coletiva, ou bisbilhotice moérbida”?>°, voltada a
uma intromissao leviana ou sensacionalista em fatos do passado de uma pessoa, de
um real interesse publico, admitido como apto a afastar a ilicitude da ofensa aos

direitos da personalidade alcangados pelo esquecimento?.

Para Gilberto Haddad Jabour, a necessidade de sobrevivéncia das empresas
de midia no cenario de acirrada concorréncia as impele a privilegiar o servigo a
curiosidade do povo em detrimento do cumprimento do dever de transmitir a
informacado necessaria, util e de maneira adequada, comportamento esse que se
reflete em o que chama de “uma enorme tenséo entre a miss&o social da imprensa e

a liberdade de express&o”?>2.

248 STF - RE: 1010606 RJ, Relator: DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 11/02/2021, Tribunal Pleno,
Data de Publicac¢édo: 20/05/2021.

249 STF - RE: 1010606 RJ, Relator: DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 11/02/2021, Tribunal Pleno,
Data de Publicacdo: 20/05/2021.

250 BEZERRA JUNIOR, Luis Martius Holanda. Direito ao Esquecimento: a justa medida entre a
liberdade informativa e os direitos da personalidade. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018.

251 5obre a Etica e a Midia, destaca-se a relevancia do capitulo da obra de Newton De Lucca “Da Etica
Geral & Etica Empresarial”.

252 JABOUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a4 Vida Privada: conflitos entre
direitos da personalidade. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.
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O Ministro Dias Toffoli, apds aprofundada analise sobre os diversos aspectos
da vida privada e dos direitos que podem estar envolvidos na justificativa da pretensao
relacionada ao direito ao esquecimento, considerou que inexiste tal direito, no seu
confronto com a liberdade de expressao, quando estiverem presentes a licitude da
informac&o e da sua divulgacéo, da qual depreende-se o respeito aos direitos da
personalidade, e o interesse publico. Note-se o recorte estreito da situagao fatica

utilizada para a interpretagdo da norma.

2.3.5 O voto dissidente do Ministro Edson Facchin

O Ministro Edson Facchin votou em favor do reconhecimento da existéncia do
direito ao esquecimento embora, no caso concreto, nao tenha considerado presentes
os requisitos suficientes para que o direito ao esquecimento prevalecesse sobre a

liberdade de expressao.

Considerando a condigao privilegiada da liberdade de expresséo, a ponderagao
proposta pelo Ministro Facchin foi sobre as condi¢cdes de imanéncia ou transcendéncia

da informacao em relagao a esfera individual, ou seja, a presenga do interesse publico.

Considerou que a informagao extrapolava a esfera individual e considerou
inegavel seu carater histérico. Em sua analise, o Ministro Facchin ndo considerou
abusiva a atividade jornalistica e reputou legitimo o uso dos materiais que ja eram de

conhecimento publico prévio.

Como um conceito guarda-chuva, o direito ao esquecimento que recolhe uma
pluralidade de direitos singulares, ndo se reduz nem aos tradicionais direitos a
privacidade e a honra, nem tampouco ao direito a prote¢céo de dados. Ele decorre, em
verdade, de uma leitura sistematica do conjunto destas liberdades fundamentais e se
encontra intimamente, além da protecdo da privacidade, ao direito ao livre

desenvolvimento da personalidade e a autodeterminagao informativa.
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Quanto a tentativa de conceituar o direito ao esquecimento na atualidade e
definir aos seus contornos, ressalte-se a rapida mutacdo do substrato material da
sociedade ao qual ele se refere. Porque este direito esta ligado as tecnologias de
arquivamento disponiveis em determinado momento histérico para certa sociedade, é
de se esperar que a evolugao do aparato técnico-cientifico implique ndo apenas saltos

quantitativos, mas também qualitativos.

O Ministro reconhece a existéncia dos pilares do direito ao esquecimento na
ordenacéao juridica brasileira, ao estabelecer o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, Ill, CRFB/88), o direito a privacidade (art. 5°, X, CRFB/88) e o direito
a autodeterminacao informativa, reconhecida no referendo das medidas cautelares
nas ADIs 6.387, 6.388, 6.389, 6.390, e 6.393, todas de relatoria da Ministra Rosa
Weber (art. 5°, Xll, CRFB/88) e no Enunciado n.° 531, de 2014, aprovado na IV
Jornada de Direito Civil, organizada pelo Conselho da Justica Federal (CJF) de acordo
com o qual: “A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informagao

inclui o direito ao esquecimento”.

O Ministro enfatiza que a liberdade de expressao possui posicao de preferéncia
no sistema constitucional brasileiro, em casos de conflito entre o direito ao
esquecimento e a liberdade de informagdo, mas que a ponderagdo também deve

preservar o “nucleo essencial dos direitos da personalidade”.

Com tais argumentos, o voto foi pela parcial procedéncia da acgédo para
reconhecer a existéncia de um direito ao esquecimento, mas negando, no caso
concreto, a sua posicao de preferéncia da liberdade de expressao e do direito a

informacéo. A tese de repercussao geral proposta pelo Ministro foi:

Tém a liberdade de expressao e o direito a informagao precedéncia
sobre o direito ao esquecimento, independentemente do transcurso do
tempo, cedendo a essa primazia a pretensao de vitimas ou familiares,
quando se verificar interesse transindividual, ou a natureza publica da
informacao, ou o alto grau de relevancia histérica ou importancia da
memoria, sendo aquele direito, nesses limites, compativel com a
Constituicdo que alberga a dignidade da pessoa humana (art. 1°, I,
CRFB/88), o direito a privacidade, a honra e a imagem (art. 5° X,
CRFB/88) e o direito a autodeterminagao informacional (art. 5°, XII,
CRFB/88).
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2.4 Decisfes dos Tribunais ap6s o posicionamento do STF

A decisdao do STF no caso Aida Curi torna-se paradigmatica e determinante
para os julgamentos sucedaneos nos Tribunais Superiores, algcando o direito ao

esquecimento a esfera da inconstitucionalidade.

No REsp n. 1.961.581-MS?253, a relatora Ministra Nancy Andrighi consignou que
o STJ (especificamente as Quarta e Sexta Turmas) se pronunciou favoravelmente ao
direito ao esquecimento (HC (Habeas Corpus) 256.210, REsp 1.335.135 e REsp
1.334.097), mas destacou que, tendo sido tal direito declarado incompativel com a
ordenacéo juridica brasileira, ndo poderia servir de justificativa para impor excluséo

de matéria jornalistica.

O caso em comento tratava-se de um homem que foi acusado de se passar por
policial para entrar em festa particular. O réu foi preso por dirigir embriagado e
apresentar documento falso. Condenado em primeiro grau, foi absolvido pelo Tribunal
de Justica de Mato Grosso (TJMT). Ele entrou acao de obrigacao de fazer contra trés
empresas de comunicacdo para pedir a exclusdo das noticias sobre os supostos

crimes na internet.

A sentencga julgou o pedido procedente e o TIJMT confirmou a decisdo, ao
argumento de que o tempo transcorrido desde a publicagdo das noticias nao
justificativa a manutencao da informacao ao alcance do publico. Todavia, no REsp, a
Editora Globo alegou que o direito ao esquecimento nédo esta alinhado a legislacao
brasileira e representa um retrocesso. Ainda, arguiu que apenas informou a prisédo do

envolvido, e ndo a existéncia de condenacao, nao sendo cabivel a sua exclusao.

Embora a relatora tenha aduzido que o direito a liberdade de imprensa nao é
absoluto e que a liberdade de informagao ndo pode ser exercida com o intuito de
difamar, injuriar ou caluniar, ressaltou a decisdo do STF, de fevereiro de 2021, a qual,

para ela, deveria prevalecer.

23 STJ - REsp: 1961581 MS 2021/0092938-4, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 07/12/2021, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 13/12/2021.
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Com este entendimento, o colegiado, por unanimidade, deu provimento ao
recurso especial da Editora Globo, negando o pedido de exclusdo de noticia que se

consubstanciava, in casu, no direito de esquecimento.

Outro caso dos Tribunais Superiores brasileiros sobre a tematica trata-se da
Reclamagédo 46059 SP2%4, de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, publicado em
15 de margo de 2022.

A controvérsia debatida girou em torno da possibilidade de o Poder Judiciario
determinar a retirada, nos canais de divulgagcdo de midia, de matéria jornalistica
licitamente publicada, sobre homem que atirou no rosto da esposa ha quase duas

décadas, sob alegacao do pretenso direito ao esquecimento.
Para o relator:

E incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito o
esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razdo da
passagem do tempo, a divulgacdo de fatos ou dados veridicos e
licitamente obtidos e publicados em meios de comunicagao social
analdgicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da
liberdade de expressao e de informagéo devem ser analisados caso a
caso, a partir dos paradmetros constitucionais - especialmente os
relativos a protecdo da honra, da imagem, da privacidade e da
personalidade em geral - e as expressas e especificas previsdes
legais nos &mbitos penal e civel?®®.

Embora o Tribunal de origem tenha determinado a remogao das reportagens
em funcao do lapso temporal, da irrelevancia publica e do argumento do beneficiario
da decisao de que tal situagao Ihe causa transtornos contemporaneos, para o Relator,
tal decisao estaria em dissonancia com o decidido pela Suprema Corte no Tema 786.
Julgou, entéo, procedente a reclamacgéo, sendo seguido pela Turma, por unanimidade,
constando da ementa:

4. Nessas circunstancias, revela-se restricao a liberdade de expresséo
e a livre manifestacdo do pensamento a manutencao do acérdao do
Tribunal de origem que ordenou a retirada de matéria jornalistica
lictamente publicada, sob a justificativa em um direito ao

esquecimento, incorrendo, em consequéncia, em manifesta ofensa ao
decidido no Tema 786 da repercussao geral®®.

254 STF - Rcl: 46059 SP 0048781-32.2021.1.00.0000, Relator: ALEXANDRE DE MORAES, Data de
Julgamento: 11/04/2022, Primeira Turma, Data de Publicacdo: 18/04/2022.
2% STF - Rcl: 46059 SP 0048781-32.2021.1.00.0000, Relator: ALEXANDRE DE MORAES, Data de
Julgamento: 11/04/2022, Primeira Turma, Data de Publicacdo: 18/04/2022.
2% STF - Rcl: 46059 SP 0048781-32.2021.1.00.0000, Relator: ALEXANDRE DE MORAES, Data de
Julgamento: 11/04/2022, Primeira Turma, Data de Publicacdo: 18/04/2022.
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E fato que a uniformizacéo jurisprudencial € uma tendéncia moderna que visa
aprimorar a atividade jurisprudencial. Todavia, por todo o exposto e discutido neste
trabalho, asseveramos que o posicionamento dos Tribunais Superiores, a partir da
fixagdo da tese no Tema 786, deve ser revisto sob a pena do engessamento e paralisia

na evolugao do proprio direito ao esquecimento.

Retome-se aqui o conteudo do voto do Ministro Relator na decisdo do STF
sobre o Tema n. 987, relativo a inconstitucionalidade do artigo 19 do MCI:
Para fins de melhor compreensao do que se esta a propor aqui, fago
trés importantes esclarecimentos:

| - A partir de agora, basta a ciéncia inequivoca — ou seja, a mera
notificacdo extrajudicial do provedor de aplicagdes de internet —,
preferencialmente pelos canais de atendimento disponiveis para tal
fim, quanto ao conteldo supostamente infringente para que o provedor
possa vir a responder pelo dano dai decorrente, caso permaneca
inerte.

Il — Para fins deste voto, considera-se infringente tanto o conteudo
ofensivo quanto o conteudo ilicito. E considerado contetido ofensivo
aquele que tenha aptidao, por exemplo, para maltratar, humilhar,
ultrajar, expor ao ridiculo, ou denegrir a imagem ou a reputagéo de
alguém, ofendendo sua intimidade, privacidade, honra (objetiva ou
subjetiva) e/ou imagem. De outro lado, é considerado ilicito o contetdo
que esteja em desconformidade com a Constituicdo da Republica de
1988 e com a legislagao vigente. (destacamos).

Decorridos quase quatro anos apés a decisao do Caso Aida Curi, nota-se que
o mesmo Ministro Relator passou a admitir a tutela preventiva dos direitos da
personalidade, com o requerimento do interessado de remocdo de conteudo
infringente (que pode ser licito, porém ofensivo, ou ilicito), independente da sua forma
de obtencédo ou divulgagao pelos meios de comunicagdo (que incluem as redes
sociais, provedores de aplicagdes). Em seu voto, o Ministro caracteriza como ofensivo,
tal qual poderia ser caracterizada qualquer noticia sobre fatos pretéritos veiculada no
presente, qualquer conteudo (inclusive noticia) que possa vir a “maltratar, humilhar,
ultrajar, expor ao ridiculo, ou denegrir a imagem ou a reputagao de alguém”, mesmo

sendo veridicos.

Em prol da racionalidade, clareza e coeréncia, defende-se, neste trabalho, a
necessidade da estruturacdo de uma matriz deciséria que seja capaz de sopesar 0s
principios e direitos envolvidos para que se mantenha a dignidade da pessoa humana

como balizador da ordem juridica.



126

3 MATRIZ DE PONDERACAO PARA OS CASOS ENVOLVENDO O DIREITO
AO ESQUECIMENTO: A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO PRINCIPIO
BALIZADOR

Nas secdes anteriores, o trabalho se dedicou as questdes acerca dos conceitos
e finalidades do direito ao esquecimento, garantidor da privacidade, da autonomia e
autodeterminagdo e derivado do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, que aqui também denominamos “metaprincipio”, conforme De Lucca®®’ e
Miranda®®®, e seu entrechoque com outros direitos fundamentais, como as
mencionadas liberdades comunicativas, em especial o direito de informagao (ou
liberdade de expressdo em sentido estrito)?>° e o direito a informagdo ou a memoria

coletiva269,

A partir das analises feitas neste trabalho, dos exemplos encontrados no direito
estrangeiro e nas decisdes dos Tribunais brasileiros em casos concretos, que foram
marcos importantes para que se delineasse o atual tratamento dado ao tema, pode
ser verificado alguns pontos importantes: (i) a centralidade e concretude da dignidade
da pessoa humana na sociedade tecnoldgica; (ii) a apenas aparente preferéncia da

liberdade de expresséo sobre as demais liberdades no sistema juridico Brasileiro; e

257 DE LUCCA,Newton; DEZEM, R. M. M. M. . Principios, Fundamentos e Conceitos relacionados ao
sistema de protecdo de dados pessoais. In: DE LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA,
Cintia Rosa Pereira de; MACIEL, Renata Mota. (Org.). A Lei n°® 13.709, de 14 de agosto de 2018: a
disciplina normativa que faltava. 1ed. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2019.

258 MIRANDA, Jorge. A dignidade da pessoa humana e a unidade valorativa do sistema de direitos
fundamentais. In: Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro: MPRJ, n. 52, abr./jun. 2014.

29 Cf. PEREIRA, Guilherme Doéring Cunha. Liberdade e Responsabilidade dos Meios de
Comunicacdo. S&o Paulo: RT, 2002, p. 54.

260 para Newton De Lucca, a afirmacéo feita no texto principal no sentido de que a dignidade da pessoa
humana alca-se ao status de um metaprincipio esta baseada na circunstancia de que, na possivel
colisdo de principios constitucionais, inexiste a possibilidade de algum deles prevalecer sobre ele. Cf.
DE LUCCA,Newton; DEZEM, R. M. M. M. . Principios, Fundamentos e Conceitos relacionados ao
sistema de protecdo de dados pessoais. In: DE LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA,
Cintia Rosa Pereira de; MACIEL, Renata Mota. (Org.). A Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018: a
disciplina normativa que faltava. 1 ed. S&o Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2019, v. IV, p. 25. Ja
Jorge Miranda, assim descreve: “Caracteristica essencial da pessoa - como sujeito, e ndo como objeto,
coisa ou instrumento - a dignidade € um principio que coenvolve todos os principios relativos aos
direitos e também aos deveres das pessoas e a posi¢cao do Estado perante elas. Principio axiolégico
fundamental... e limite transcendente do poder constituinte ..., diriamos mesmo um metaprincipio.” Cf.
MIRANDA, Jorge. A dignidade da pessoa humana e a unidade valorativa do sistema de direitos
fundamentais. In: Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro: MPRJ, n. 52, abr./jun. 2014 p.75
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(i) a importancia da analise critica das condigbes faticas e dos elementos de

ponderagao entre os principios colidentes na aplicagéo do direito ao esquecimento.

A ponderacao foi determinada pelo STF no Tema 786 como método necessario
para dirimir as questdes oriundas dos abusos do exercicio da liberdade de informagao
e a violacao dos direitos fundamentais, do que se verifica a utilidade da propositura
de uma matriz de parédmetros estruturantes que estejam alinhados com os principios
fundamentais e que guardem a perspectiva dos desafios que os avangos tecnoldgicos,

como o uso da inteligéncia artificial, poderao trazer aos seres humanos.

Apos dedicarmos a primeira se¢ao deste trabalho aos desafios da sociedade
tecnologica, entendemos que o principal deles consiste em concretizar a efetiva
protecdo e promogao da dignidade da pessoa humana no cendario em que o avango
tecnologico, a concentracdo massiva dos dados nas mé&os das grandes empresas
transnacionais e a falta de acesso ao efetivo controle do uso dos dados nao apenas
expde a intimidade dos individuos, mas também os torna vulneraveis como cidadaos

e discriminados enquanto consumidores.

Verifica-se que, tanto a liberdade de expressdo, como o direito ao
esquecimento e os demais direitos dos quais ele faz sentinela, sdo intimamente

ligados e arraigados na dignidade da pessoa humana?®?,

Portanto, ndo faz sentido ser a dignidade da pessoa humana o principio em
sopesamento ou ponderagdo, mas certamente € este metaprincipio que se encontra

ameacado cada vez que a colisdo acontece.

A dignidade humana pode ser, nas palavras de Barroso, “uma boa bussola em
busca da melhor solugdo”®?, mas quando a dignidade humana esta presente na
argumentacao dos dois lados em conflito numa situagéo real, estamos diante de uma

situacdo mais complexa. Para Barroso, nos casos complexos, como 0s que envolvem

261 Neste sentido: MARQUES, Claudia Lima; MUCELIN, Guilherme. Vulnerabilidade na era digital: um
estudo sobre os fatores de vulnerabilidade da pessoa natural nas plataformas, a partir da dogmatica do
Direito do Consumidor. Civilistica.com, Rio de Janeiro, v. 11, n. 3, p. 1-30, 2022.; MENDES, Laura
Schertel. A vulnerabilidade do consumidor quanto ao tratamento de dados pessoais. Revista de
Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 102, p. 19-43, nov./dez. 2015 Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/872. Acesso em: 26 out. 2024.

%62 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporéneo. 12 Ed. 62 Reimpresséo. Belo Horizonte: Editora Forum, 2021.
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o conflito entre privacidade (em defesa da honra) e liberdade de expressao, o

raciocinio do juiz ou da corte pode ser influenciado pelo contexto cultural e politico.

Geralmente, a dignidade humana, ensina Luis Roberto Barroso, ja é invocada
pelos tribunais brasileiros em carater de ornamento retérico ou mero refor¢o da
fundamentacdo das decisbes, pois dado o grau de abrangéncia e detalhamento da
Constituicdo Federal, muitas das situacdes que envolvem esse principio de forma
mais abstrata ja se encontram previstas em regras especificas?%3. Barroso explica que
a ascensado da dignidade humana como conceito juridico foi consequéncia da
mudanga do pensamento juridico apés a Segunda Guerra Mundial, quando a

interpretacao juridica passou a se aproximar da filosofia moral e politica:

Nesse novo ambiente pds-positivista, no qual a constitui¢cao e os
principios constitucionais, expressos ou implicitos,
desempenham uma fungdo central, os juizes e as cortes
frequentemente necessitam recorrer a moralidade politica com a
finalidade de aplicar os principios corretamente. Isso tudo
favoreceu a ascensao da dignidade humana.?%*

Segundo o autor, o principal ambito de incidéncia da dignidade humana
acontece nas situagcbes de ambiguidade de linguagem, como pardmetro de escolha,
nas de lacuna normativa, como forma de garantir a integracdo da ordem juridica, nas
situagcdes de desacordo moral razoavel e nos casos de colisbes de normas
constitucionais e direitos fundamentais. Verificou Barroso que raramente a dignidade
€ o fundamento central do argumento e, menos ainda, tem o seu conteudo explorado

ou explicitado?®,

No contexto pos-positivista, Maria Celina Bodin de Moraes defende a
consagracao da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica no
artigo 1°, inciso Ill, da CF, como uma conquista determinante e transformacao

subversiva de toda a ordem juridica privada. Segundo a autora, a elevagao da

263 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo. 12 Ed. 62 Reimpressado. Belo Horizonte: Editora Forum, 2021.

%64 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporéaneo. 12 Ed. 62 Reimpresséo. Belo Horizonte: Editora Forum, 2021, p. 63. Quanto ao pos-
positivismo, Barroso em nota de rodapé esclarece: “De certo modo, o pds-positivismo é uma terceira
via entre o positivismo e a tradicdo do direito natural. O pensamento pOs-positivista ndo ignora a
importancia das exigéncias do direito por clareza, certeza e objetividade, mas também n&o o concebe
como sendo desconectado da filosofia moral e politica. O pos-positivismo rejeita o postulado positivista
de separacdo entre direito, moral e politica”.

%65 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo. 12 Ed. 62 Reimpressao. Belo Horizonte: Editora Forum, 2021, p. 116-122.
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dignidade da pessoa humana ao status de principio constitucional fundamental alterou
radicalmente a estrutura tradicional do direito civil na medida em que determinou o
predominio necessario das situagdes juridicas existenciais sobre as relagbes

patrimoniais?®.

Contextualizando as situacdes conflituosas na sociedade de risco, destaca a
autora que no decorrer do século XX, a seguranga foi sendo irreversivelmente corroida
e ingressamos numa era de incertezas em que a linguagem normativa utilizada pelo
intérprete se modifica, com o uso de clausulas gerais e conceitos juridicos

indeterminados?2¢’.

Segundo Erhardt Denninger, trés circunstancias caracteristicas do
desenvolvimento do “conhecimento” (das ciéncias naturais) contribuiram para a
produgao de uma inseguranga basica em termos de orientagéo global e, portanto, para
a desvalorizacao dos padrdes tradicionais de todas as agdes — possivelmente também
para uma sensibilizacdo moral — e, de qualquer forma, para a desestruturagcao da
razao pratica como um patriménio que torna possiveis 0s compromissos universais. A
primeira delas € a constatagdo da impossibilidade de dominar com certeza as
consequéncias da tecnologia em suas dimensdes. A segunda caracteristica € o que o

autor denomina “explosdo de ignorancia”2°®.

Conforme explica Denninger, ao passo que os horizontes do conhecimento se
ampliam com o desenvolvimento tecnoldgico no ambiente virtual, o horizonte de
ignoréncia, desconhecimento ou conhecimento ainda incompleto também esta

crescendo. Os resultados aparentemente certos sdo, nas palavras do autor,

266 MORAES, Maria Celina Bodin de. “A constitucionalizagédo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. In: Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (organizadores). A
constitucionalizacdo do direito. Fundamentos tedricos e aplicagfes especificas, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. Disponivel em
https://arquivos.integrawebsites.com.br/36192/4c97d92004aee4 7b8a3eac4f7b9c4e05.pdf Acesso em:
12 jul. 2024.

267 MORAES, Maria Celina Bodin de. “A constitucionalizagdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. In: Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (organizadores). A
constitucionalizacdo do direito. Fundamentos tedricos e aplicacdes especificas, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. Disponivel em
https://arquivos.integrawebsites.com.br/36192/4c97d92004aee4 7h8a3eac4f7b9c4e05.pdf Acesso em:
12 jul. 2024,

268  DENNINGER, Erhardt. Racionalidad tecnoldgica, responsabilidad ética y derecho
postmoderno. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. Num. 14, 1993. Disponivel em:
https://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmcw95k0. Acesso em: 12 jul. 2024.
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mergulhados na penumbra da eventualidade?®®. A terceira caracteristica é a alteragao
da relagdo conhecimento-poder. Se antes a busca pela verdade cientifica norteava a

busca pelo conhecimento, hoje ela objetiva a ampliagdo do poder de dominacéo.

A incapacidade do sistema juridico tradicional de fornecer solugdes juridicas
aos problemas da pdés-modernidade, atuais ou vindouros é também defendida por
Denninger. Na era das incertezas, o grau de probabilidade do risco é tdo desconhecido

quanto a extensao do possivel dano?’.

Bodin de Moraes resume em trés as mudancas mais significativas que
ocorreram entre o chamado Direito Moderno e o Direito dos tempos atuais, ou Pos-
Moderno: a sucessao do mundo da seguranga pela era das incertezas, a substituicao
da ética da autonomia ou da liberdade pela ética da responsabilidade ou da
solidariedade e, consequentemente, a substituicdo da liberdade (autonomia) do

individuo pela nogéo de protegdo a dignidade da pessoa humana?’*,

Assinala a autora que hoje devemos nos ajudar, mutuamente, a conservar a
nossa humanidade. E neste contexto, faz-se necessario o aprofundamento da
dimensao que hoje se confere ao principio da dignidade humana na ordem juridica

vigente.

Tais argumentos corroboram com a tese da utilidade de uma matriz decisoria
que dé suporte ao processo de ponderagao envolvendo o direito ao esquecimento. Os
elementos da matriz devem conferir a mesma um carater de flexibilidade e

contextualizagdo na sociedade tecnoldgica. Mesmo assim, estaremos quase sempre

29  DENNINGER, Erhardt. Racionalidad tecnoldgica, responsabilidad ética y derecho
postmoderno. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. Nuam. 14, 1993. Disponivel em:
https://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmcw95k0. Acesso em: 12 jul. 2024, p. 367-369. Na
redacdo original: “La segunda caracteristica del desarrollo actual del saber y de la Ciencia, cuyos
efectos sobre las estructuras del Estado de Derecho y de la funcién del respectivo «Derecho regulador»
debemos elaborar ahora, se deja perfilar grosso modo bajo el rétulo de «explosién de ignorancia».
Ciertamente, la ciencia produce saberes en sentido de certeza de algunos o muchos sujetos
epistemoldgicos en cuanto a determinadas materias. En la medida, empero, en que el horizonte de
tales saberes crece -y en algunos ambitos lo hace de forma mas répida todavia-, crece también el
horizonte de cuestiones sin resolucién, el horizonte del desconocimiento, la ignorancia o el no total
conocimiento aln y, al par que se incrementa la conciencia de la propia incertidumbre se transforma el
punto de vista en cuestion, sumergiendo los aparentemente «resultados seguros» en la penumbra de
la eventualidad, de lo ya superado, de un futuro en cierto modo ya acaecido”.

270 DENNINGER, Erhardt. Racionalidad tecnoldgica, responsabilidad ética y derecho
postmoderno. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. NUm. 14, 1993. Disponivel em:
https://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmcw95k0. Acesso em: 12 jul. 2024, p. 369-370.

271 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. 2 ed. Rio de Janeiro, Editora Processo, 2017, p. 71-75.
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diante do impasse entre principios e direitos fundamentais nao absolutos, de igual
relevancia. Destaque-se, portanto, na ponderacdo, o papel da dignidade humana
como elemento fundamental a partir de seu papel como elemento integrador e critério

interpretativo na ordenacéo juridica brasileira.

Nas situagdes de conflito entre os principios da igualdade, integridade
psicofisica, da liberdade e da solidariedade, que sédo de igual valor hierarquico e
importancia na ordem juridica brasileira, ressalta Bodin de Moraes que “o fiel da
balanga, a medida de ponderacgéao, o objetivo a ser alcangado, ja esta determinado a
priori, em favor do principio, hoje absoluto, da dignidade humana”?’2. E repisa, ainda:
“Somente os corolarios, ou subprincipios em relagdo ao maior deles, podem ser
relativizados, estimados. A dignidade, assim como ocorre com a justica, vem a tona

no caso concreto, se bem feita aquela ponderagao”?’3.

3.2 Consideracdes sobre a ponderacéao entre principios

Para Newton De Lucca, a discussao sobre o conceito de principio revela-se

interminavel e apaixonante:

Utilizei as duas palavras de propdsito. Por ser apaixonante, talvez ela
pareca interminavel. O que nao significa dizer, & claro, que toda
discussao interminavel seja apaixonante. O truismo que acabo de
descrever podera escandalizar o leitor, mas logo ele compreendera
gue estou apenas tentando esbogar uma analogia do que aconteceu
com o debate sobre a serem ou ndo considerados normas os
principios juridicos. [...] A matéria ndo é tao singela como podera
parecer, a primeira vista, tanto que os mais destacados juristas do
mundo identificam haver teorias fortes e teorias fracas na explicacéo
da diferenca entre normas e principios, principalmente depois dos
trabalhos de Alexy, além de existirem teorias que, de certo modo, nao
se enquadrariam entre as fortes, nem tampouco entre as fracas?’.

272 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. 2 ed. Rio de Janeiro, Editora Processo, 2017, p. 85.

273 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. 2 ed. Rio de Janeiro, Editora Processo, 2017, p. 85.

274 DE LUCCA, Newton. Marco Civil da Internet — uma Visdo Panoramica dos Principais Aspectos
Relativos as suas Disposi¢des Preliminares em DE LUCA, Newton, SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA,
Cintia Rosa Pereira de (coords)..Direito & Internet IIl - Tomo I. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 41.
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De forma que, seguindo os passos e 0s ensinamentos lucidos do mestre, nao
“iremos além dos sapatos”?’®> ao dedicarmos a esta segdo alguns paragrafos para
estabelecer apenas um ténue contorno doutrinario acerca dos principios que serao

tratados na matriz de ponderagao a ser proposta.

Newton De Lucca, a licdo de Norberto Bobbio, acima de tudo, considera que
ao ingressar no mundo do direito, tudo € norma, quer seja principio, quer seja regra.
E, ao tragar o panorama sobre os principais autores das discussdes sobre a Teoria
dos Principios e o conceito polissémico de principio, desde sua origem até a pos-
modernidade?’®, fundamenta seu entendimento nos ensinamentos de Norberto
Bobbio, que segundo ele, foi pioneiro ao considerar a importancia da fungdo para a
pesquisa juridica. A analise sob o aspecto funcional, ensina De Lucca, complementa

a visao sistémica e estrutural do direito?’”.

De fato, ao esclarecer sobre os principios gerais, Bobbio menciona que os
principios gerais sdo normas como todas as demais e, uma vez que servem aos
mesmos fins, isto €, a fungdo para a qual sdo abstraidos e adotados € a mesma de

todas as normas: regular um caso (um comportamento ndo regulado)?®.

Acrescenta De Lucca que, além dos principios e regras, enquanto normas
juridicas, existem os principios gerais de direito, que ndo se confundem com as regras,

e que sao conceituados por Miguel Reale como “enunciagbes normativas de valor

275 Fazemos alus&o a nota de rodapé n. 36 do artigo de Newton De Lucca intitulado “Marco Civil da
Internet — uma visdo panoramica dos principais aspectos relativos as suas disposi¢des preliminares”,
na obra Direito e Internet lll, Tomo |, [...] em que De Lucca relembra o personagem da histéria contada
por Plinio o Velho, em que Apeles, pintor famoso, pede a um sapateiro sua opinido sobre os sapatos
gue pintou em suas telas, interrompendo-o com a adverténcia em latim “Ne sutor supra crepidam” (em
vernaculo, “Nao vas além dos sapatos”).

276 Newton De Lucca, conforme nota de rodapé 5 do artigo citado na nota anterior, chama de pés-
modernidade exatamente o que Bauman, o qual declara como de sua inequivoca preferéncia, chama
de modernidade liquida: “Pode-se dizer, grosso modo, que a modernidade sélida teve nascimento com
as transformaces classicas e com o advento de um conjunto estavel de valores e de modos de vida
cultural e politico. Ja na modernidade liquida-como o proprio nome sugere-tudo se afigura volatil,
etéreo, fugaz, sendo que as rela¢cdes humanas ndo sdo mais tangiveis como antes. A vida, de maneira
geral (seja familiar, de grupos de amigos, de afinidades politicas, etc.) carece de raizes firmes, de
consisténcia e de estabilidade”. DE LUCCA, Newton. Marco Civil da Internet — uma Visédo Panoramica
dos Principais Aspectos Relativos as suas Disposicdes Preliminares em DE LUCA, Newton, SIMAO
FILHO, Adalberto; LIMA, Cintia Rosa Pereira de (coords). Direito & Internet lll - Tomo |. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2015, p. 25.

277 DE LUCCA, Newton. Marco Civil da Internet — uma Visdo Panoramica dos Principais Aspectos
Relativos as suas Disposi¢fes Preliminares em DE LUCA, Newton, SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA,
Cintia Rosa Pereira de (coords)..Direito & Internet Il - Tomo |. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 44-
45.

278 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. Trad. Denise Agostinetti; rev. Da tradugéo Silvana
Cobrucci Leite. 3 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 309.
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genérico, que condicionam e orientam a compreensao do ordenamento juridico, quer

para a sua aplicagdo e integracdo, quer para a elaboragédo de novas normas”?’°,

Segundo Ronald Dworkin, a diferenga entre principios juridicos e regras
juridicas esta natureza da orientagdo que oferecem. As regras sao aplicadas na base
do tudo ou nada. Se forem validas, devem ser aceitas, aplicadas integralmente ao
caso, embora possam comportar excegdes, as quais, idealmente, devem estar
descritas no seu enunciado. Ja os principios ndo estabelecem, como as regras,
consequéncias automaticas quando determinadas condi¢des forem verificadas. Eles
possuem uma dimensdo de peso ou importancia ou forga relativa. Ja as regras nao

possuem essa dimensdo?,

Quanto ao termo importancia, esclarece Dworkin que num sistema de regras
nao ha hierarquia ou grau de importancia entre elas, mas apenas uma relagdo de
maior ou menor importancia na regulacdo do comportamento. Sao, portanto,

funcionalmente importantes ou desimportantes?8?.

Em caso de conflito entre regras, uma delas devera ser abandonada ou
reformulada, pois ambas nao poderao ser validas. E a solugdo do conflito devera ser
buscada além das regras conflitantes, sejam por outras regras, que confiram a regra
promulgada por autoridade superior uma precedéncia, ou pelos principios que aquele

sistema juridico entenda ser mais importante.

No caso dos principios, a decisdo nao faz um juizo quando a validade dos
mesmos. Cada principio relevante, segundo Dworkin, propde uma razdo no sentido
de uma determinada solugdo, mas ndo a determina®®?2. Um principio pode no
prevalecer em um determinado caso, mas, quando determinadas condicbes que
justificaram essa decisdo nao estiverem presentes ou tiverem menos forga, o

principio, que continuou valido, pode ser determinante para a decis&o?®3.

279 REALE, Miguel. LicGes Preliminares de Direito. Ed Saraiva 82 edig&do. 1981, p. 300.

280 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo Nelson Boeira. 32 ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 39-41.

281 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo Nelson Boeira. 32 ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 43.

282 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo Nelson Boeira. 32 ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 114.

283 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo Nelson Boeira. 32 ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 41.
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Para Robert Alexy, a pluralidade de terminologia, classificagdes e de critérios
distintivos empregados pelos diversos autores acerca de principios e regras é
desconcertante. Alexy considera que regras e principios sdo espécies do género
norma e expressam o que deve ser. “Ambos podem ser formulados por meio das
expressdes debnticas do dever, dar permissao e da proibigdo. Principios sao, tanto
quanto as regras, razdes para juizos concretos de dever ser, ainda que de espécie

muito diferente”284,

Alexy agrupou os varios critérios existentes em trés teses distintas: a primeira
tese considera que a tentativa de dividir as normas juridicas em duas categorias
distintas estaria fadada ao fracasso. A segunda tese é considera que a distingdo entre
principios e regras € uma questado de grau. Assim, principios teriam um grau maior de
generalidade e este seria o critério decisivo para a distingéo. Ja a terceira tese, que

Alexy considera ser a correta, sustenta que a diferenga é qualitativa2®.

Rodrigo Capez organizou os principais critérios distintivos segundo as
seguintes razdes: (i) do seu grau de abstragdo ou generalidade (relativamente maior
no caso dos principios e menor no caso das regras); (i) do seu carater de
fundamentalidade?®®. Conforme ensinou Miguel Reale, os principios sdo “verdades
fundantes”, de um sistema de conhecimento, por serem evidentes, por terem sido
comprovadas, ou “por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto €, como
pressupostos exigidos pelas necessidades de pesquisa e da praxis”?®’; ou (iii) do grau
de “determinabilidade na aplicagdo do caso concreto”, critério adotado por Alexy,
segundo o qual os principios requerem mediagdes concretizadoras e as regras podem

ser aplicadas diretamente ao caso concreto?,

284 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 3 Ed. S&o Paulo:
Editora Jus Podivm, 2024, p. 87.

285 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 3 Ed. S&o Paulo:
Editora Jus Podivm, 2024, p. 89-90.

286 Riccardo Guastini, no Prologo da edicao italiana da obra de Humberto Avila, em 2014, escreveu:
“Tudo somado, a unica caracteristica realmente distintiva dos principios em relagéo as regras é a sua
posicdo no ordenamento: seu carater “fundamental”’, sua capacidade de justificar axiologicamente
outras normas (que, por sua vez, podem ser regras, mas também principios, por assim dizer, de
estatura inferior)”. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicagdo dos principios
juridicos. 21 ed. Sao Paulo: Malheiros/Juspodivm, 2022, p. 17-18.

287 REALE, Miguel. LicGes Preliminares de Direito. 82 ed. Sdo Paulo: Ed Saraiva, 1981, p. 299.

288 CAPEZ, Rodrigo. A individualizagdo da medida cautelar pessoal no processo penal brasileiro.
Dissertacdo de Mestrado, Sdo Paulo: Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2015
doi:10.11606/D.2.2016.tde-05022016-090727. Recuperado em 2024-08-11, de www.teses.usp.br
Acesso em: 12 jul. 2024, p. 21.
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Para Alexy, os principios sdo mandamentos de otimizacdo, devem ser
realizados na maior medida possivel, dadas as circunstancias faticas e juridicas
presentes sendo que, nestas ultimas, estdo compreendidos os principios e regras
colidentes. As regras, por sua vez, estabelecem “determinagbes no ambito daquilo

que é fatica e juridicamente possivel”?.

Para Rodrigo Capez, a razdo por que a distingdo proposta por Alexy entre
regras e principios n&do € de grau, mas sim qualitativa. Nao esta no grau de abstragao,
de generalidade ou no seu carater de fundamentalidade, mas na estrutura dos direitos
gue essas normas garantem: enquanto as regras, garantem direitos (ou impdem
deveres) que deverao ser realizados totalmente e que sao definitivos, caso a regra
seja aplicavel, os principios, os direitos s&do garantidos (ou os deveres sdo impostos)

prima facie®®°.

Humberto Avila, nas consideragdes introdutérias de sua obra “Teoria dos
Principios”, esclarece que sua teoria demonstra que os principios, além de explicitar
valores, estabelecem espécies precisas de comportamentos. E as regras, por outro
lado, também podem ser ponderadas, embora o comportamento que as normas

preliminarmente prescrevem sé pode ser superado em determinadas situagoes?*.

E no prefacio a 152 edicdo de sua obra, ao comentar as criticas sobre a sua
teoria, um més apods as criticas de Guastini sobre a edi¢ao italiana de seu livro,
esclarece que tanto principios quanto as regras sado espécies de prescricbes
normativas. Ambas estabelecem comportamentos. A diferenca estd no modo como
prescrevem o comportamento devido. A prescrigdo do comportamento por uma regra
€, arriscamos definir, mais direta, especificando o que é proibido, permitido ou

obrigatério.

289 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 3 Ed. S&o Paulo:
Editora Jus Podivm, 2024, p. 90-92.

290 CAPEZ, Rodrigo. A individualizagdo da medida cautelar pessoal no processo penal brasileiro.
Dissertagcdo de Mestrado, S&o Paulo: Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2015
doi:10.11606/D.2.2016.tde-05022016-090727. Recuperado em 2024-08-11, de www.teses.usp.br
Acesso em: 12 jul. 2024.

291 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 21 ed.
Sao Paulo: Malheiros/Juspodivm, 2022, p. 48.
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Para o autor, € uma prescricao imediatamente comportamental e mediatamente
finalistica. Os principios, por sua vez, apontam, sem determinar o comportamento
obrigatério, a finalidade que se deseja atingir. Ou seja, ao contrario das regras, a
prescricdo € imediatamente finalistica e mediatamente comportamental. “Os principios
estabelecem o dever de adotar os comportamentos necessarios a realizagdo de um

estado de coisas. Dois lados da mesma moeda, portanto”?°2.

Conforme as afirmagdes de Robert Alexy, nos deparamos com as colisdes
quando traspassamos o0 “mundo do dever-ser ideal para o estreito mundo do dever-
ser definitivo ou real” e entdo, segundo o autor, torna-se inevitavel decidir sobre o peso
dos principios que se encontram em colisdo, o que significa a “fixagao de relagbes de

preferéncia”®:.

A aplicacao do direito ao esquecimento, requer o sopesamento dos principios
colidentes e dos direitos da personalidade aplicaveis ao caso concreto (segundo as

maximas da necessidade e adequagéo e da proporcionalidade em sentido estrito)2%4.

O caso concreto deve ser investigado quanto a existéncia ou nao dos
parametros que indiquem o maior ou menor peso a ser dado aos principios em
ponderacao, de forma que se estabeleca, em concretude, a amplitude de sua

realizacao, da forma menos prejudicial ao principio preterido em relagao ao individuo.

Embora, conforme Alexy, seja caracteristico dos principios ndo conter, como as
regras, um mandamento definitivo, mas apenas prima facie, este carater pode ser
fortalecido por meio da introducdo de uma carga argumentativa a favor de

determinados principios ou de determinadas classes de principios. Por exemplo,

292 Humberto Avila conceituou principios como “normas imediatamente finalistas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se
demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta a vida como necessaria a sua promogao.”.As regras sdo conceituadas por
Humberto Avila como: “normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da
correspondéncia, sempre centrada na finalidade que Ihes dé& suporte ou nos principios que lhes séo
axiologicamente sobrejacentes, entre a construgcdo conceitual da descricdo normativa e a construgado
conceitual dos fatos”. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacéo dos principios
juridicos. 21 ed. Sao Paulo: Malheiros/Juspodivm, 2022, p. 30.

293 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 3 Ed. S&o Paulo:
Editora Jus Podivm, 2024, p. 139.

294 Segundo Alexy “a maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de principios
serem mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas. JA& as méaximas da
necessidade e adequacédo decorrem da natureza dos principios como mandamentos de otimizacdo em
face das possibilidades faticas”. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio
Afonso da Silva. 3 Ed. Sdo Paulo: Editora Jus Podivm, 2024, p. 118.



137

pode-se argumentar a favor de direitos individuais em face de direitos coletivos. Nao
se pode, contudo, escapar a definicdo das condicbes de precedéncia no caso

concreto. Portanto, seria inconcebivel a existéncia de principios absolutos.

Consagrado na Constituigdo Federal de 1988 como principio fundamental, o
principio da dignidade da pessoa humana, em tese, também nao escaparia a essa
definicdo. Mas também n&o se pode conceber a criagdo de uma clausula restritiva a

esse principio.

Para solucionar a questao, Alexy sugere que se pressuponha que existam dois
tipos de normas da dignidade da pessoa humana: o principio e uma regra, cujo
conteudo seria determinado pela relacdo de preferéncia entre esse principio e os
demais. Desta forma, para o autor “ndo é principio que € absoluto, mas a regra, a qual,
em razao de sua abertura seméntica, ndo necessita de limitagcdo em face de alguma

possivel relagédo de preferéncia”®.

Alexy considera que o principio da dignidade humana pode ser refinado por um
feixe de subprincipios, que incluem a liberdade negativa e outros principios materiais,

que podem atuar no sopesamento nos casos de dificil ponderag&o?°¢.

Consideramos o principio da dignidade da pessoa humana como um principio
determinante na ponderacao, conferindo acréscimo de peso no sopesamento, sempre
que necessario ao combate da desigualdade e a protegcdo dos interesses da

coletividade e dos individuos no futuro da sociedade tecnoldgica.

Para Barroso e Barcellos a ponderagao € uma técnica de decisao juridica que

se utiliza para dirimir os hard cases, casos considerados dificeis em que os principios

295 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 3 Ed. S&o Paulo:
Editora Jus Podivm, 2024, p. 113.

2% De fato, explica Alexy: “O principio da dignidade humana, portanto, pode tanto complementar como
sustentar o principio da liberdade negativa. Isso é possivel porque € necessario refinar o principio da
dignidade humana por meio de um feixe de subprincipios, que inclui, além do principio formal da
liberdade negativa, diversos principios materiais, que podem participar dos o pensamento ao lado da
liberdade negativa e determinar seu peso final sempre que, no que se segue, se falar, de forma
simplificada que o principio da dignidade humana participa de um sopesamento ao lado do principio da
Liberdade negativa, isso deve ser compreendido no sentido que se acaba de mencionar.” ALEXY,
Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 3 Ed. S&o Paulo: Editora
Jus Podivm, 2024, p. 139, p. 358-359)
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considerados se encontram em colisdo e, uma vez aplicados, podem levar a solugdes

diversas e contraditérias?®’.

A técnica, segundo os autores, envolve a busca de parametros de maior
objetividade, a selegao das normas e dos fatos relevantes a serem considerados no
caso especifico, o sopesamento dos diversos elementos em disputa, e a realizacao
de concessdes reciprocas entre os valores contrapostos para que haja a maxima

preservagao possivel de ambos?8.

Para Alexy, a ponderagdo deve ser feita em trés etapas. Primeiramente,
determina-se a intensidade da intervengao sobre os principios colidentes. Na segunda
fase, verifica-se a importancia das razdes que justificam a intervencdo. Finalmente,

realiza-se a efetiva ponderagao no sentido estrito e proprio?®°.

E certo que, no exercicio da ponderacgéo, quando estiverem em sopesamento
direitos fundamentais, na decisédo da preponderancia de um em detrimento do outro,
h& sempre um nucleo essencial do direito fundamental preterido que se deve buscar
preservar. E a medida da limitac&o dos direitos fundamentais, ndo absolutos que s&o,
gue determinara as bases mais equitativas da decisao a ser tomada. Para tanto, faz-

se mister analisar os elementos essenciais dos direitos fundamentais em pauta3®.

Para Virgilio Afonso da Silva, primeiro deve-se determinar o suporte fatico dos
direitos fundamentais, de forma ampla, sem restricdes. Assim, determina-se o que €
protegido prima facie pelos direitos fundamentais. A definicdo do conteudo definitivo
do direito é feita a partir das condicBes faticas e juridicas do caso. A definicdo do

conteddo essencial dos direitos, por sua vez, € mais complexa. Para o autor, ela

27 BARROSO, L. R.; BARCELLOS, A. P. de. O comeco da histéria. A nova interpretacdo constitucional
e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, [S. |], v. 232, p. 141—-
176, 2003. DOl: 10.12660/rda.v232. 2003. 45690. Disponivel em:
https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/45690. Acesso em: 6 out. 2024.

298 BARROSO, L. R.; BARCELLOS, A. P. de. O comegco da histdria. A nova interpretagéo constitucional
e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, [S. ], v. 232, p. 141—-
176, 2003. DOl 10.12660/rda.v232. 2003. 45690. Disponivel em:
https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/45690. Acesso em: 6 out. 2024, p. 175.

29 ALEXY, R. Coliséo de direito fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado de
Direito democratico. Revista de Direito Administrativo, [S. I.], v. 217, p. 67-79, 1999. DOI:
10.12660/rda.v217.1999.47414. Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/47414. Acesso
em: 6 out. 2024.

300 ALEXY, R. Colisdo de direito fundamentais e realizagdo de direitos fundamentais no Estado de
Direito democratico. Revista de Direito Administrativo, [S. I.], v. 217, p. 67-79, 1999. DOI:
10.12660/rda.v217.1999.47414. Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/47414. Acesso
em: 6 out. 2024.
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compreende trés aspectos: i) a andlise do que € protegido pelas normas de direitos
fundamentais; ii) a sua relacdo com as suas possiveis restricbes; e i) a

fundamentacéo de ambos3L.

Para Ana Paula Barcellos, a eficacia juridica dos principios é construida em
duas etapas. Primeiro, identifica-se os efeitos que se deseja produzir no mundo dos
fatos e depois, apdés um processo hermenéutico que a autora descreve como “o
concerto sistematico com as demais regras e principios pertinentes, e por vezes,

opostos”, pode-se determinar o que pode ser exigido como prestagéo jurisdicional3%2,

A problematica se estabelece ao tentarmos determinar de forma definitiva o que
se pode ser exigido. Norberto Bobbio afirma que na maioria dos casos em que um
direito do homem esta em causa diante de outro igualmente fundamental, ndo se pode
proteger incondicionalmente um deles, sem tornar o outro inoperante. O processo de
ponderacao relativiza os direitos fundamentais, de forma que, a sua tutela, em dado
momento, encontra um limite insuperavel na tutela de outro direito igualmente
fundamental, mas concorrente. Segundo Bobbio, delimitar o ambito de um direito
fundamental do homem é extremamente variavel e esse limite ndo pode ser

estabelecido de uma vez por todas3°:.

Em nossa visdo, a partir dos argumentos ja apontados, o metaprincipio da
dignidade da pessoa humana atua como importante elemento para a definicdo, em

cada caso, do limite para a tutela dos direitos fundamentais colidentes.

301 SILVA, Virgilio Afonso da. O conteudo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. In: Revista de Direito do Estado 4. 2006, p. 23-51. Nota-se que para o autor, 0
conteddo essencial dos direitos fundamentais €, em principio, relativo. A partir dai examinam-se a
importancia dos outros direitos, a intensidade da intervengdo estatal sobre o seu contetdo e a sua
fundamentacéo. O autor defende que em determinados casos é possivel o esvaziamento do contetdo
essencial de um direito fundamental apés o processo de ponderacéo e o crivo da proporcionalidade.
Contrariamente a tal entendimento vale mencionar que o Ministro Celso de Mello, em seu voto no "Caso
Ellwanger" afirma a relevancia do contetido essencial dos direitos fundamentais na ponderagéo.

302 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. O principio da
dignidade da pessoa humana. 32 ed. revisada e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 12.

303 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho; apresentagdo de Celso Lafer.
— 2. ed. [30a Reimp.]. — Rio de Janeiro: GEN | Grupo Editorial Nacional. Publicado pelo selo Editora
Atlas, 2022. Kindle, p. 31.
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3.3 Adignidade da pessoa humana na ponderagao de principios

Valor supremo da ordem juridica brasileira, o artigo 1° da Constituicdo Federal,
em seu inciso lll, estabelece a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito. José Afonso da Silva afirma que a
dignidade da pessoa humana é um conceito a priori, como a prépria pessoa humana,
e a Constituicdo Federal de 1988, transformou-a num valor supremo da ordem juridica
e que, como tal, atrai todos os direitos do homem:

Poderiamos até dizer que a eminéncia da dignidade da pessoa
humana é tal que é dotada ao mesmo tempo da natureza de valor
supremo, principio constitucional fundamental e geral que inspiram a
ordem juridica, Mas a verdade é que a Constituicdo lhe da mais do
que isso, quando a pde como fundamento da Republica Federativa do
Brasil constituida em Estado Democratico de Direito, Se é fundamento
€ porque se constitui num valor supremo, num valor fundante da
Republica, da Federacdo, do Pais, da Democracia e do Direito.
Portanto, nao é apenas um principio da ordem juridica, mas o é
também da ordem politica, social, econémica e cultural. Dai sua

natureza de valor supremo, porque esta na base de toda a vida
nacional3%4,

Segundo o autor, o conceito de dignidade utilizado no texto constitucional é o
de atributo intrinseco da pessoa humana, um valor de todo ser racional,
independentemente do seu comportamento, valor esse que atrai para si todos os
direitos fundamentais e que nos conduz a defesa ndo apenas dos direitos pessoais,

mas de todos os direitos econémicos, sociais e culturais3%°.

Esse principio fundamental da nossa Constituicdo — dignidade da pessoa
humana -, que Newton De Lucca designou, como sendo um verdadeiro
metaprincipio®, foi igualmente analisado, por Luis Roberto Barroso, da seguinte

forma:

304 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana com valor supremo da democracia. Revista
de Direito Administrativo,[S. L], v. 212, p. 89-94, 1998, p. 91. Disponivel em:
https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/47169. Acesso em: 9 nov. 2024.

305 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana com valor supremo da democracia. Revista
de Direito Administrativo,[S. L], v. 212, p. 89-94, 1998, p. 91-93. Disponivel em:
https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/47169. Acesso em: 9 nov. 2024.

306 De Lucca Newton. Direito do Consumidor - Teoria Geral da Relacdo de Consumo. 22 ed., S&o
Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 9.
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O principio da dignidade da pessoa humana identifica um espacgo de
integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua so
existéncia no mundo. E um respeito a criacdo, independentemente da
crenga que se professe quanto a sua origem. A dignidade relaciona-se
tanto com a liberdade e valores do espirito como com as condi¢oes
materiais de subsisténcia. Ndo tem sido singelo, todavia, o esforgo
para permitir que o principio transite de uma dimensao ética e abstrata
para as motivagcdes racionais e fundamentadas das decisbes
judiciais®’”’.

Assim, como se observa, a dignidade da pessoa humana esta erigida a
condicdo de verdadeiro principio constitucional, um comando a ser atendido e
assegurado. Neste sentido, Flademir Jerdbnimo Belinati Martins esclarece:

Isto significa que no constitucionalismo brasileiro contemporaneo os
conceitos de Estado, Republica e Democracia sao funcionalizados a
um objetivo vivo, a uma finalidade, qual seja, a protecdo e promocao
da dignidade da pessoa humana de tal modo que privar a pessoa
humana de sua dignidade, quer por agéo quer por omissao, constitui

afronta ao préprio Estado Democratico de Direito em que se constitui
a Republica brasileira®’s,

O artigo 170 da Constituicado Federal estabelece que é finalidade da ordem
econbmica assegurar a todos uma existéncia digna, sendo a dignidade da pessoa
humana um de seus principios fundamentais. Assim sendo, as relagbes privadas,
institucionais e de mercado ndo escapam da obrigacao de promove-la e considera-la

como finalidade.

Wilges Bruscato dissertou a possibilidade de as empresas contemplarem a

dignidade da pessoa humana em sua estratégia e atividades:

A ideia de dignidade abarca respeito, deferéncia, consideragao.
Sendo a dignidade um valor, falar em dignidade humana seria
redundancia, tendo em vista que, segundo os estudiosos, s6 0 homem
percebe e vive os valores. No entanto, o adjetivo humana,
acompanhando dignidade, Ihe confere o sentido de tratar-se de um
valor universal e ndo individual (grifo nosso)3%°.

307 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacédo da Constituicdo. 62 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 381.

308 MARTINS, Flademir Jerénimo Belinati. Dignidade da Pessoa Humana — Principio Constitucional
Fundamental, 12 ed,(ano 2003), 62 tir./Curitiba: Jurua, 2008, p. 73.

309 BRUSCATO, Wilges. Ha Espago para a Dignidade Humana no Direito Empresarial? In: A
Contribuicdo de Newton De Lucca para o Direito Comercial, In: Direito Empresarial, Direito do
Espaco Virtual e Outros Desafios do Direito, Homenagem ao Professor Newton De Lucca. Paula
A. Forgioni, Patricia Aurélia Del Nero, Renata Mota Maciel e Samantha Ribeiro Meyer-Pflug Marques
(Coords.), Sdo Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 543.
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Ingo Wolfgang Sarlet propde que a dignidade humana seja vista como:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de todo ser humano que o faz
merecedor de respeito e consideragdo por parte do Estado, da
comunidade e de seus semelhantes, 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 uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacao ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunhdo com os demais seres humanos mediante o
devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida31°,

Enfim, podemos afirmar, a despeito de nao ser reconhecida propriamente como
um valor supremo, conforme assinalado por José Afonso da Silva, que a dignidade da
pessoa humana, como principio e de valor fundamental, deve ser concebida em toda
a sua dimensao axiolégica e nédo deve ser banalizada ou ter a sua importancia

reduzida. Como norma constitucional, ela é vinculante.

Vale isso dizer, evidentemente, que as normas juridicas (tanto as regras quanto
os principios) de nossa ordenagéo, assim como as relagdes entre particulares e os
instrumentos que estabelecem devem, necessariamente, por forca do efeito
vinculante do principio constitucional em tela, estar em plena consonancia com tal

comando.

Ingo Sarlet, ao discorrer sobre a aplicagcdo dos direitos fundamentais nas
relagcdes entre particulares, afirma que a regra deve ser a da prevaléncia do principio
da liberdade. A eficacia direta dos direitos fundamentais na esfera privada deve
acontecer somente quando estiver ameagada a dignidade da pessoa humana ou
quando houver ingeréncia indevida na intimidade pessoal. Ensina o autor que a
dignidade da pessoa humana atua como limite material a renuncia e autolimitagdo de

direitos fundamentais, funcionando como protecdo da pessoa contra si mesma31?,

Vejamos, agora, o embasamento filoséfico existente para a dignidade da

pessoa humana.

310 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 10? ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 70-71.

311 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 400.
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O Cristianismo concebeu pela primeira vez a ideia de dignidade de cada
individuo. Tal como Aristoteles, para Sao Tomas de Aquino a justica € o amago das
virtudes®'?. Ele ndo chegou, propriamente, a elaborar uma concepgao propria de
dignidade da pessoa humana — conclusdo a que chegou Flademir Belinati Martins3*3,
Todavia, ensina De Lucca que seus escritos, que influenciaram numerosos filésofos e
tedlogos, tanto do passado como contemporaneos, evidenciavam o conceito de
alteridade como a base da justica e, portanto, das virtudes. Destacamos dos

ensinamentos de De Lucca:

De sua maxima, “justitia est ad alterum”, pode-se concluir que a idéia
de justica implica, necessariamente, a nogao de alteridade. S6 podemos
ser justos uns em relagédo aos outros. O mesmo acontece, igualmente,
com a ética. Ninguém pode ser ético para consigo mesmo. Os homens
sempre serao mais ou menos éticos uns em relacdo aos outros. Essa
idéia ja era clara em Aristételes: “O homem, quando ético, € o melhor
dos animais; mas, separado da lei e da justiga, é o pior de todos™3!4.

Conforme Maria Celina Bodin de Moraes, Sado Tomas de Aquino concebeu a
dignidade humana sob dois pontos de vista diferentes: aquela inerente ao homem
enquanto espécie e aquela que existe no homem enquanto individuo, como atributo
da alma. Assim, o homem ao agir, enquanto filho de Deus, deve voltar-se a Ele e agir
de forma compativel com as suas leis. Fora assim introduzida a ideia de que o ser
humano ndo é capaz de realizar o bem se ndo pelo seu relacionamento com Deus,

isto &, pelo cumprimento do dever, o condutor ocidental da conduta moral3%.

Com a “Critica da Razao Pura”, Kant firmou as bases do dever em imperativos
categéricos, universais, de forma que o ser humano seja visto como um fim em si,
jamais como meio3'%. Depreende-se dai, segundo elucida a autora, que “a vontade
legisladora dos homens precisa ter como finalidade o homem, a espécie humana

enquanto tal”s'’.

312 DE LUCCA, Newton. Da ética geral a ética empresarial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 112.
313 MARTINS, Flademir Jerénimo Belinati. Dignidade da Pessoa Humana — Principio Constitucional
Fundamental, 12 ed, (ano 2003), 72 tir./Curitiba: Jurua, 2012, p. 24.

314 DE LUCCA, Newton. Da ética geral a ética empresarial. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 112.
315 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. 2 ed. Rio de Janeiro, Editora Processo, 2017, p. 76-78

316 KANT, Immanuel. Critica da raz&o pura. Tradugdo de Fernando Costa Mattos. Petrépolis: Editora
Vozes, 2012.

317 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. 2 ed. Rio de Janeiro, Editora Processo, 2017, p. 80.
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A partir das maximas morais de Kant, Nicola Abaggnano conceitua:

Como ‘principio da dignidade da pessoa humana’ entende-se a
exigéncia enunciada por Kant como segunda forma do imperativo
categoérico: ‘Age de tal forma que trates a humanidade, tanto na tua
pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre também como um
fim e nunca unicamente como um meio®!8.

Para esta tese, que se funda na importancia da dignidade da pessoa humana
na ponderagao de principios quando se trata dos conflitos apresentados na defesa do
direito ao esquecimento na sociedade tecnolégica, cumpre nos aprofundarmos nas

fungdes deste principio fundamental na ordenagao juridica brasileira.

Luis Roberto Barroso examina a natureza juridica e o conteudo minimo da
dignidade humana, identificando-a como um valor fundamental e um principio
constitucional. Nesse contexto, a dignidade humana funciona tanto como uma
justificativa moral quanto como um alicerce normativo para os direitos fundamentais,

sendo simultaneamente uma fonte de direitos e deveres31°.

Ademais, a dignidade humana serve como um parametro interpretativo para a
aplicacdo dos direitos constitucionais em casos concretos. O autor destaca a
importancia da dignidade humana na resolug¢do de lacunas normativas, ambiguidades
juridicas e conflitos entre direitos, defendendo que qualquer norma que violar a

dignidade humana, seja de forma abstrata ou concreta, sera considerada nula32°,

Sob a influéncia do pensamento de Immanuel Kant, que propde que a
dignidade humana se baseia no principio de que o ser humano € um fim em si mesmo,
Barroso delineia trés elementos essenciais para sua compreensao: valor intrinseco,
autonomia e valor comunitario. O valor intrinseco refere-se a dignidade como uma
caracteristica unica e igualitaria de todos os seres humanos, constituindo a base dos

direitos fundamentais, como o direito a vidas32.

318 ABAGGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia, 52 ed, Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2007, p.
276.

319 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo. 12 Ed. 62 Reimpressao. Belo Horizonte: Editora Forum, 2021, p. 61-64.

320 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo. 12 Ed. 6% Reimpressao. Belo Horizonte: Editora Forum, 2021, p.66. Na nota de
rodapé n. 310, Barroso diferencia: “Uma lei é inconstitucional em abstrato quando & contraria a
constituicdo em tese, isto €, em qualquer circunstancia, e por isso énula. Uma lei € inconstitucional em
concreto quando em tese é compativel com a constituicdo, mas produz uma consequéncia inaceitavel
em uma circunstancia particular”.

321 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo. 12 Ed. 62 Reimpressao. Belo Horizonte: Editora Forum, 2021, p. 77.
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A autonomia diz respeito a liberdade de cada individuo buscar sua prépria
concepgao de vida plena, livre de interferéncias externas, e esta intimamente ligada
ao conceito de minimo existencial, que inclui o acesso a direitos fundamentais, como
educagdo, salde e moradia. “E o elemento ético da dignidade humana”’, segundo

Barroso322,

E o valor comunitario, também chamado de dignidade como restricdo ou
dignidade como heteronomia, € o principio pelo qual o Estado e a sociedade podem
limitar liberdades individuais para proteger direitos alheios, a dignidade individual e
valores sociais compartilhados, assegurando uma convivéncia justa em uma

democracia pluralista.

Bobbio alerta sobre os riscos de se preterir a visdo individualista sob o
argumento da prevaléncia dos interesses da comunidade.
Concepgéo individualista e concepgao organica da sociedade estao
em irremediavel contradicdo. E absurdo perguntar qual é a mais
verdadeira em sentido absoluto. Mas ndo €& absurdo — e sim
absolutamente razoavel — afirmar que a Unica verdadeira para
compreender e fazer compreender o que é a democracia € a segunda
concepgao, nao a primeira. E preciso desconfiar de quem defende
uma concepgao anti-individualista da sociedade. Através do anti-

individualismo, passaram mais ou menos todas as doutrinas
reacionarias®%,

Ao estruturar o raciocinio juridico em casos complexos, a consideragao desses
trés niveis de dignidade humana oferece maior transparéncia e responsabilizagao

para as decisdes judiciais em questdes morais e de direitos conflitantes.

Feitas as consideragbes quanto ao principio da dignidade da pessoa humana
e seu carater basilar na ordenacéo juridica brasileira, bem como no processo de
ponderagdo entre principios, passamos a discorrer sobre os elementos em

ponderagao que sao objeto do presente trabalho e a construgdo da matriz decisoria.

322 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo. 12 Ed. 62 Reimpressédo. Belo Horizonte: Editora Forum, 2021, p. 81.

323 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho; apresentagdo de Celso Lafer.
— 2. ed. [30a Reimp.]. — Rio de Janeiro: GEN | Grupo Editorial Nacional. Publicado pelo selo Editora
Atlas, 2022. Kindle, p. 265.
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3.4 As condi¢Bes faticas e os elementos de ponderagcdo dos principios

colidentes

A proposta de construgcdo da matriz de ponderagao objeto deste trabalho € a
tentativa de sistematizacdo minima de um processo, buscando agregar, de forma mais
ampla e extensiva, os fatores culturais, politicos, institucionais e constitucionais
contemporaneos, de forma que se delineie, primeiramente, um cenario de ponderagao
condizente com os efeitos da tecnologia na sociedade da informacédo sobre a
sociedade e sobre os individuos, sem comprometer a flexibilidade requerida para o

pleno desenvolvimento e evolugao tecnoldgica.

Neste cenario, abarcam-se os fatores de protegao e promogao dos principios e
os fatores que limitam e determinam a sua maxima protecéo e extensédo, sempre com
fulcro na interpretacao sistematica da Constituicao Federal e considerando o conjunto
dos direitos fundamentais que ela estabelece e que entrem em rota de colisdo na

situacao concreta.

O sistema de principios constitucionais, considerando a funcdo promotora do
Direito, busca a maxima extensdo da aplicagdo dos principios (mandamentos de
otimizacao), e reflete os valores politicos e culturais que ensejaram a sua instituigao.
A atividade do intérprete tem como ponto de partida, o texto especifico do enunciado
para a identificacdo do que se pretende proteger, embora este ndo seja o unico

elemento que conduza a sua identificagao.

Cumpre situar o texto do enunciado no sistema ao qual pertence, a ordem
juridica como um todo. O ideal da maximizagado de um principio ou de um conjunto de
direitos fundamentais atinentes a um individuo encontra-se limitado pelo ideal de
maximizag¢ao de um principio ou de um conjunto de direitos fundamentais atinentes a
outros individuos, além dos mandamentos da ordem publica e de restricbes aos
préprios principios estabelecidas no texto constitucional. Como exemplo, cite-se a
vedagao do anonimato como restri¢gao a liberdade de expresséao pré-estabelecida pelo

constituinte no texto da Constituicao Federal.
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A figura 1 abaixo ilustra a tensdo entre esses dois conjuntos de fatores no

processo de ponderagao.

Figura 1 — Tensao entre dois conjuntos de fatores no processo de ponderagao

Fatores de Tensao para a compreensao do minimo
essencial e da abrangéncia dos direitos
fundamentais

Promogéo e protegao dos direitos
fundamentais

Valores politicos e culturais que
ensejaram a protegao
constitucional

Identificag@o do objeto da protegao

Fatores limitantes do exercicio do
direito

Garantia de direitos de terceiros

Elementos de ordem publica e
restrigbes constitucionais ou
previstas em lei

Fonte: elaborado pela propria autora (2024)

Nos itens desta secao, retomaremos alguns aspectos conceituais acerca dos
principios ja discutidos, com especial reflexdo em torno das justificativas e
contextualizacdo das eventuais restricoes aos direitos fundamentais que venham a
ser necessarias em prol da preservagao da dignidade da pessoa humana na

sociedade tecnologica.

Diante da situagao concreta, que deve ndo apenas incluir os fatos e as normas
e direitos invocados, mas também deve considerar os elementos de ponderagao que

submergirem na situacao fatica.

Condensando os apontamentos ja feitos nas se¢bes anteriores, o Quadro 1
abaixo nos convida a explorar os intricados aspectos da ponderacéo entre a liberdade
de expressao e os direitos da personalidade. Nele, encontramos uma variedade de
critérios, conforme defendidos por autores da literatura juridica que abordam essa
tematica. Esses critérios nos orientam na busca por solugdes justas e equilibradas em

casos de conflito.
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Considerando a teoria de Alexy sobre a maxima da proporcionalidade em
sentido estrito, decorrente das possibilidades juridicas, as maximas da necessidade e
da adequacdo, decorrentes da natureza dos principios como mandamentos de
otimizagdo diante das possibilidades faticas3?4, ao analisarmos o Quadro 1 abaixo,
observamos a convergéncia de diversos autores em relagdo a alguns critérios de

ponderagao.

Por exemplo, a veracidade ou verossimilhanca do fato ou noticia, a distingao
entre personalidade publica e estritamente privada da pessoa objeto da noticia, bem
como a existéncia de interesse publico na divulgagdo em tese. Essa convergéncia
revela a importancia desses critérios como fundamentos para a resolugao desses

conflitos, transcendendo ideologias e perspectivas individuais.

Quadro 1: Opinides sobre os critérios de ponderagdo quando houver colisdo entre Liberdade de
Expresséo e Direitos da Personalidade

Colisdo entre Liberdade de Expresséao e Direitos da Personalidade

Critérios de Ponderacéo a partir do suporte fatico Autor (ano)
Barroso (2004)
Moraes (2013)
STF (2017)
Teffé (2022)
Barroso (2004)
Teffé (2022)

Veracidade (ou verossimilhanga) do fato (noticia)

Local do fato

Licitude do meio empregado na obtengao do fato Barroso (2004)
Barroso (2004)
Moraes (2013)
Teffé (2022)
Barroso (2004)
Natureza do fato Schreiber (2014)
Teffé (2022)

Personalidade publica ou estritamente privada da pessoa
objeto da noticia

324 ALEXY, R. Colisdo de direito fundamentais e realizagdo de direitos fundamentais no Estado de
Direito democratico. Revista de Direito Administrativo, [S. ], v. 217, p. 67-79, 1999. DOI:
10.12660/rda.v217.1999.47414. Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/47414. Acesso
em: 6 out. 2024, p. 118.
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Moraes (2013)
Schreiber (2014)

Se houve intengéo de ofender ou abuso do direito de Moraes (2013)
informar Teffé (2022)

Barroso (2004)

Atualidade da noticia (imagem)

Existéncia de interesse publico na divulgacao de fatos
relacionados com a atuagao de 6rgaos publicos

Moraes (2013)
Barroso (2004)

Existéncia de interesse publico na divulgagdo em tese Schreiber (2014)
Teffé (2022)
STF (2021)
Preservagéo do contexto originario onde a imagem foi Schreiber (2014)
colhida Teffé (2022)
Vedacéao da veiculagéo da critica jornalistica com intuito de STF (2017)
difamar, injuriar ou caluniar a pessoa
Preservacéo dos direitos da personalidade STF (2017)
O decurso do tempo entre o fato e a publicizagao STF (2021)
O grau de acessibilidade ao publico STF (2021)
A possibilidade de divulgagao anonimizada dos fatos sem STF (2021)
que se desnature a esséncia da informacao
Justo motivo para a exposi¢cao da imagem Teffé (2022)
Grau de identificagcdo do retratado na imagem ou material Teffé (2022)

escrito

Fonte: elaborado pela propria autora (2024)

Conforme as afirmagfGes dos autores Virgilio Afonso da Silva e Ana Paula
Barcellos sobre as etapas a percorrer para a ponderacao de principios, no tocante ao
minimo essencial e determinacdo da extensdo e limites da protecdo de direitos,
buscaremos alinhavar, de forma suscinta, alguns elementos constituintes da liberdade

de expresséo e do direito a privacidade3?°,

325 SILVA, Virgilio Affonso da. O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. In: Revista de Direito do Estado 4 (2006): 23-51.
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3.4.2 Elementos constituintes da liberdade de expressao

Para avaliar os elementos constituintes do direito a liberdade de expressao e a
sua extensdo, retomamos a decisdo do STF em julgamento de um dos mais
importantes casos envolvendo a liberdade de expressdo. Trata-se do “Caso

Ellwanger” ou “caso do racismo”.

Habeas Corpus (HC n. 82.424-RS)%%® impetrado em favor de Siegfried
Ellwanger, em face da condenagao do editor em sede de apelagao, pelo crime de
discriminagao racial ao propagar através de seus livros a ideologia nazista, incitando
a discriminagao do povo judeu. A mensagem de cunho ilicito seria determinante para
a limitacdo da liberdade de expressao do autor, impedindo-se lhe a publicacdo e

divulgacao da obra.

Em seu voto, o Mininistro Celso de Mello, no "Caso Ellwanger" afirma a

relevancia do conteudo essencial dos direitos fundamentais na ponderagao:

[...] a superagdo dos antagonismos existentes entre principios
constitucionais ha de resultar da utilizagao, pelo Supremo Tribunal
Federal, de critérios que lhe permitam ponderar e avaliar, 'hic et nunc',
em funcgéo de determinado contexto e sob uma perspectiva axioldgica
concreta, qual deva ser o direito a preponderar no caso, considerada
a situacao de conflito ocorrente, desde que, no entanto, a utilizagao do
método da ponderacido de bens e interesses ndo importe em
esvaziamento do conteudo essencial dos direitos fundamentais, tal
como adverte o magistério da doutrina®?’.

Importa destacar alguns itens da ementa do Acordao em comento:

13. Liberdade de expressao. Garantia constitucional que nao se tem
como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressao
nao pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestagcdes de contetdo
imoral que implicam ilicitude penal3?8.

326 STF - HC: 82424 RS, Relator: MOREIRA ALVES, Data de Julgamento: 17/09/2003, Tribunal Pleno,
Data de Publicacdo: DJ 19-03-2004 PP-00017 EMENT VOL-02144-03 PP-00524.
327 STF - HC: 82424 RS, Relator: MOREIRA ALVES, Data de Julgamento: 17/09/2003, Tribunal Pleno,
Data de Publicacdo: DJ 19-03-2004 PP-00017 EMENT VOL-02144-03 PP-00524.
328 STF - HC: 82424 RS, Relator: MOREIRA ALVES, Data de Julgamento: 17/09/2003, Tribunal Pleno,
Data de Publicacdo: DJ 19-03-2004 PP-00017 EMENT VOL-02144-03 PP-00524.
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14. As liberdades publicas nao sao incondicionais, por isso devem ser
exercidas de maneira harmoénica, observados os limites definidos na
propria Constituicdo Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). O
preceito fundamental de liberdade de expressdo n&o consagra o
"direito a incitagdo ao racismo", dado que um direito individual ndo
pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede
com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade
da pessoa humana e da igualdade juridica?°.

Infere-se do texto destacado que o principio da dignidade da pessoa humana
baliza a ponderagao da liberdade de expressdao de manifestacdo do pensamento
guando esta ofende o principio da igualdade juridica e do principio da solidariedade

conceituado por Maria Celina Bodin de Moraes, conforme anteriormente discorremos.

Interessa-nos contextualizar a discussao na sociedade da informacédo e nos

desafios que os avangos tecnoldgicos trazem ao mundo juridico.

Aincerteza contemporanea impacta profundamente tanto a estrutura normativa
quanto a aplicacao do direito. Enquanto o direito tradicionalmente se fundamenta em
principios de estabilidade e seguranca juridica, a atualidade exige que o ordenamento
juridico seja capaz de lidar com a instabilidade e a indeterminagdo. Surge, assim, a
necessidade de um direito mais flexivel e adaptavel como resposta as incertezas que

marcam o contexto atual.
Nas palavras de Maria Celina Bodin de Moraes:

O problema maior do Direito na atualidade tem sido exatamente o de
estabelecer um compromisso aceitavel entre os valores fundamentais
comuns, capazes de fornecer os enquadramentos éticos nos quais as
leis se inspirem, e espacos de liberdade, os mais amplos possiveis, de
modo a permitir a cada um a escolha de seus atos e o direcionamento
de sua vida particular, de sua trajetoria individual®®.

A interpretacdo dos principios constitucionais deve, portanto, considerar o
contexto da incerteza, promovendo um direito que seja, ao mesmo tempo, flexivel e
firme na defesa da liberdade de expressdo. O conceito de incerteza impde a
necessidade de uma abordagem contextual e adaptativa na aplicagao dos principios

constitucionais, 0 que se coaduna com a analise dos topicos anteriores, em que o

328 STF - HC: 82424 RS, Relator: MOREIRA ALVES, Data de Julgamento: 17/09/2003, Tribunal Pleno,
Data de Publicacdo: DJ 19-03-2004 PP-00017 EMENT VOL-02144-03 PP-00524.

330 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. 2 ed. Rio de Janeiro, Editora Processo, 2017, p. 71.
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conflito entre principios e direitos fundamentais é resolvido a partir de um critério de

proporcionalidade que pondera as circunstancias faticas pertinentes.

A liberdade de expressao, enquanto direito fundamental consagrado em
diversas constituicdes e tratados internacionais, desempenha papel central no Estado
Democratico de Direito. Este direito fundamental, além de garantir a autonomia
individual, & condigdo essencial para a manutengdo de uma democracia vibrante e
participativa, em que pese n&o ser absoluto, conforme amplamente discutido nas

secdes anteriores deste trabalho.

A Constituicdo Federal ja estabeleceu algumas limitagdes a priori a liberdade
de expressdo ao vedar o anonimato e ao proibir a violagdo a honra, imagem, vida
privada e a intimidade do individuo, determinando que no caso de exercicio abusivo

desse direito, os danos morais e materiais estdo sujeitos a indenizagao.

Segundo Samantha Ribeiro Meyer-Pflug e Flavia Piva Aimeida Leite, todas as
restricdes a liberdade de expressao devem ser sempre fundamentadas. As restricoes
devem respeitar requisitos, como o de estarem previstas em lei, obedecerem ao

principio da proporcionalidade e a finalidade visada tem que ser legitima®3..

E certo que a plena protecéo da liberdade de expressdo podera gerar conflito
com outros direitos e interesses legitimos, como no caso dos direitos fundamentais

garantidos pelo direito ao esquecimento.

Neste sentido, cita-se Virgilio Afonso da Silva, ao falar sobre a otimizagéo e a

restricdo dos principios:

Aidéia regulativa é a realizacdo maxima, mas esse grau de realizagéo
somente pode ocorrer se as condigdes faticas e juridicas forem ideais,
o que dificilmente ocorre nos casos dificeis. Isso porque, ainda que
nos limitemos apenas as condig¢des juridicas, dificiimente a realizagao
total de um principio ndo encontrara barreiras na protegcdo de outro
principio ou de outros principios®32.

331 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro; LEITE, Flavia Piva Aimeida. A Liberdade de Expressdo e o
Direito a Privacidade no Marco Civil da Internet. In: DE LUCA, Newton, SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA,
Cintia Rosa Pereira de (coords). Direito & Internet Il - Tomo |. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 435-
439.

332 SILVA, Virgilio Afonso da. O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. In: Revista de Direito do Estado 4. 2006, p. 27.
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As limitagbes a liberdade de expressao devem ser cuidadosamente avaliadas
para garantir que nao resultem em violagbes desproporcionais desse direito
fundamental. O conceito de “minimo essencial” emerge como uma ferramenta para
determinar até que ponto a liberdade de expressdao pode ser restringida sem

comprometer a esséncia do direito em questdo, e sem gerar incertezas juridicas.

Como ensina Alexy, a analise de proporcionalidade exige que qualquer
restricdo a liberdade de expressao seja adequada para alcangar um objetivo legitimo,
necessaria para atingi-lo e que nao ultrapasse o que é estritamente necessario para
a consecucgio desse objetivo333. Portanto, as restricdes devem ser analisadas de

forma a evitar excessos, preservando a esséncia do direito a liberdade de expressao.

Para Pierpaolo Cruz Bottini, ha uma lista de liberdades que foram abracadas
pela Constituicdo Federal, destacando-se a liberdade de manifestacdo do
pensamento, da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenga®**. A proibigdo da censura e o sigilo da

fonte sdo garantias das liberdades comunicativas.

Bottini afirma que cada cidadao € livre para manifestar suas ideias, inclusive as
da supressao do regime democratico e da prépria liberdade de expressao. O respeito
a liberdade de expressao, segundo o autor, requer tolerancia as ideias contrapostas.
Elucida Bottini que o STF ja se manifestou fixando limites a liberdade de expressao
ao declarar a inconstitucionalidade da Lei de Imprensa, liberar a publicacdo de
biografias ndo autorizadas, garantir a exposicdo de publicagbes com
temas homoafetivos e proteger, em inumeras oportunidades, o sigilo de fonte dos
jornalistas. A medida dos limites ao seu exercicio € dada pelas caracteristicas e
concepgdes politicas prevalentes em cada comunidade. No Brasil, sdo vedadas a
incitagdo ao crime, a propaganda de fato criminoso, a pratica ou a indugédo a

discriminag&o e ao preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional33,

333 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 3 Ed. S&o Paulo:
Editora Jus Podivm, 2024.

334 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Os limites a Liberdade de expressdo. USP Opinido. Publicado em:
19/07/2021. Disponivel em: https: https://direito.usp.br/noticia/4bdc11296800-o0s-limites-a-liberdade-de-
expressao- Acesso em: 12 nov. 2024.

335 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Os limites a Liberdade de expressdo. USP Opinido. Publicado em:
19/07/2021. Disponivel em: https: https://direito.usp.br/noticia/4bdc11296800-os-limites-a-liberdade-de-
expressao- Acesso em: 12 nov. 2024.


https://direito.usp.br/noticia/4bdc11296800-os-limites-a-liberdade-de-expressao-
https://direito.usp.br/noticia/4bdc11296800-os-limites-a-liberdade-de-expressao-
https://direito.usp.br/noticia/4bdc11296800-os-limites-a-liberdade-de-expressao-
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O uso dos meios digitais para a divulgacdo de informagdes e a viralizacao
instantdnea dos conteudos pode elevar o potencial danoso do exercicio das
liberdades comunicativas e as possiveis violagdes a outros direitos fundamentais,
razao pela qual, diante das incertezas do mundo pés-moderno, a preferéncia que vem
sendo dada a liberdade de expressdo e as decisbes até aqui proferidas pelos
Tribunais, provavelmente, ndo terdo alcangado todas as hipéteses de conflito e séo,
portanto, insuficientes para que se afirme, que a extensdo maxima e o nucleo
essencial da liberdade de expressao a priori estejam suficientemente e nitidamente

estabelecidos.

Conforme apontam Luis Roberto Barroso e Luana van Brussel Barroso3¢, nem
sempre se verifica a pluralidade nos meios de comunicagao e nem sempre € possivel
identificar quando a mensagem veiculada se refere a fatos ou a uma opinido
direcionada. Mesmo assim, antes do advento da internet, os veiculos de midia
realizavam um minimo controle critico, editorial e havia um controle mais criterioso
sobre o que seria tornado publico. Segundo os autores, o surgimento de sites, blogs
pessoais e redes sociais revolucionou o universo das midias e o conteudo produzido
pelos usudrios passou a ser publicado sem controle editorial e sem custo®3’. De um
lado, o espacgo de debate publico foi ampliado, por outro lado, o surgimento das redes
sociais também ocasionou um aumento exponencial na disseminagado de discurso
abusivo e criminoso e contribuiu para o agravamento das incertezas e das

vulnerabilidades diante dos abusos.

Os autores também analisam o uso da inteligéncia artificial na gestao,
monitoramento e moderacido da enxurrada de conteudos na rede e as modificagdes
introduzidas pelas novas tecnologias no ambiente informacional das pessoas, sendo

capaz de provocar fortes emog¢des como a raiva, criando ambiente propicio aos atos

336 BARROSO, Luis Roberto; BARROSO, Luna van Brussem. Democracia, midias sociais e liberdade
de expressao: ddio, mentiras e a busca da verdade possivel. In: Revista Direitos Fundamentais &
Justica | Belo Horizonte, ano 17, n. 49, p. 285-311, jul/dez. 2023. Disponivel em:
https://luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2024/03/D8_Luis-Roberto-Barroso_DN.pdf,
Acesso em: 12 jul. 2024. Texto publicado originariamente no Chicago International Law Journal, outono
2023, sob o titulo Democracy, social media, and freedom of expression: hate, lies, and the search for
the possible truth.

337 BARROSO, Luis Roberto; BARROSO, Luna van Brussem. Democracia, midias sociais e liberdade
de expressao: ddio, mentiras e a busca da verdade possivel. In: Revista Direitos Fundamentais &
Justica | Belo Horizonte, ano 17, n. 49, p. 285-311, jul/dez. 2023. Disponivel em:
https://luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2024/03/D8_Luis-Roberto-Barroso_DN.pdf,
Acesso em: 12 jul. 2024, p. 189.
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discriminatorios e disseminacdo do discurso de o&dio. Apontaram, muito
apropriadamente, que o poder de organizar o conteudo online tem impactos diretos

sobre a liberdade de expressao, o pluralismo e a democracia.

Como mencionado, o crescimento das redes sociais e seu uso por
pessoas ao redor do mundo permitiram a propagac¢ao da ignorancia,
mentiras e a pratica de crimes de diferentes naturezas com pouco
custo e quase nenhuma responsabilizagao, ameagando a estabilidade
até mesmo de democracias duradouras®3®,

Mesmo defendendo claramente uma imprensa forte e livre, os autores nao
fecham os olhos para as consequéncias negativas da revolugao digital. Enumeram os
motivos para a ampla defesa da liberdade de expressao, que goza de preferéncia
prima facie na ordem juridica de muitos paises, mas também deixam evidente em sua
analise que o modelo de negdcios das midias e plataformas digitais hoje, centralizado
na busca por atengao e engajamento para obter receita, nem sempre se coaduna com

os valores que sustentam a protegao da liberdade de expressao.

Como solugao e de forma a garantir a otimizagédo do principio da liberdade de
expressao, Luis Roberto Barroso e Luna van Brussel Barroso propdéem a coibigao do
uso indevido da internet e das redes sociais por meio da regulagdo que, em algum
grau, possa garantir que o pluralismo, a diversidade e a liberdade de expresséo sejam
preservados. Para tanto, recomendam a transparéncia, a proporcionalidade, ao lado

da educacgdo midiatica e a conscientizagdo das pessoas de boa-fé339,

338 BARROSO, Luis Roberto; BARROSO, Luna van Brussem. Democracia, midias sociais e liberdade
de expressao: 6dio, mentiras e a busca da verdade possivel. In: Revista Direitos Fundamentais &
Justica | Belo Horizonte, ano 17, n. 49, p. 285-311, jul/dez. 2023. Disponivel em:
https://luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2024/03/D8_Luis-Roberto-Barroso_DN.pdf,
Acesso em: 12 jul. 2024, p. 292.

339 BARROSO, Luis Roberto; BARROSO, Luna van Brussem. Democracia, midias sociais e liberdade
de expressao: ddio, mentiras e a busca da verdade possivel. In: Revista Direitos Fundamentais &
Justica | Belo Horizonte, ano 17, n. 49, p. 285-311, jul/dez. 2023. Disponivel em:
https://luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2024/03/D8_Luis-Roberto-Barroso_DN.pdf,
Acesso em: 12 jul. 2024, p. 307.
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3.4.3 Elementos constituintes do direito a privacidade

O direito a privacidade € um dos direitos fundamentais mais valorizados no
contexto juridico contemporaneo, sendo essencial para a dignidade e a autonomia do

individuo em uma sociedade democratica.

Resgatando o que ja foi anteriormente exposto, a privacidade nao apenas
protege a esfera pessoal dos individuos contra a intrusdo ndo autorizada, mas
também serve como um pilar para a liberdade e a dignidade humana, assegurando
que os individuos possam viver suas vidas sem temor de vigilancia ou controle

excessivo por parte do Estado ou de terceiros.

A analise do minimo essencial do direito a privacidade envolve a identificagéo
dos aspectos fundamentais do direito a privacidade que devem ser preservados,
mesmo quando ha a necessidade de ponderagao diante de outros interesses e direitos

legitimos aplicaveis ao caso concreto.

A teoria do minimo essencial pode ser compreendida por meio do principio da
proporcionalidade, que exige que qualquer restricdo ao direito a privacidade seja
adequada para alcangar um objetivo legitimo, necessaria para atingir esse objetivo e

que ndo exceda o que é estritamente necessario para alcanga-lo34°,

De acordo com os critérios da maxima de proporcionalidade de Alexy, a
ponderagao do direito a privacidade com interesses como a seguranga nacional, com
a ordem publica ou com outros direitos fundamentais deve, todavia, assegurar que
qualquer limitagdo seja a menos invasiva possivel e que preserve a esséncia do direito

a privacidade.

O conceito de minimo essencial do direito a privacidade também esta
relacionado a ideia de que existem certos elementos centrais desse direito que devem
ser protegidos em qualquer circunstancia. Trata-se dos elementos essenciais para a

dignidade, para a autonomia individual, para a autodeterminagao informativa.

340 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 3 Ed. Sdo Paulo:
Editora Jus Podivm, 2024, p. 116-119.
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Para Daniel Solove a privacidade € um conceito abrangente, que contempla
conceitos como a liberdade de pensamento, o controle sobre o proprio corpo, a
protecéo da vida intima, o direito de ficar s6, o controle sobre as informacdes pessoais,
a liberdade da vigilancia exercida pelo Estado ou por entes privados, a protecado da

reputacdo e a protegdo contra buscas e interrogatérios341.

Alerta o autor sobre a dificuldade na determinacao das implicagdes do direito a
privacidade nas relagdes e na vida dos individuos. Frequentemente, ndo temos um
relato convincente sobre o que esta em jogo quando a privacidade € ameagada e o
que se deve esperar da atuacao Estatal em sua defesa. A dificuldade em definir o que
€ a privacidade e por que ela é importante muitas vezes tornou a protegado da
privacidade ineficaz e incapaz de atender aos objetivos maiores que ela deve cumprir.
Na sociedade da informacgao, a coleta massiva de dados e a vigilancia online

representam ameagcas frequentes de violagdo ao direito a privacidade3+2.

O fato é que a privacidade dos individuos vem sendo sacrificada em troca do
acesso a servigos “gratuitos” no ambiente digital e, ao arrepio da ética kantiana, base
filoséfica amplamente adotada para o entendimento da dignidade da pessoa humana,
os dados pessoais e informagdes comportamentais tornaram-se insumo, o ser

humano, seus habitos, emocdes e escolhas tornaram-se meio, € ndo o fim em si.

Conforme a analise de Virgilio Affonso da Silva sobre a complexidade da
determinacdo do conteldo essencial dos direitos fundamentais®*3, o direito a
privacidade, conforme ja demonstrado ao longo deste trabalho, estd amparado tanto
pelo direito a autonomia e autodeterminagao informativa, quanto a propria integridade
psicofisica, enquanto sao protegidas a imagem, a honra e enquanto sdo vedadas

todas as formas de discriminagao.

As possiveis restricdes a este direito estao ligadas ao interesse da coletividade
na informagao e na seguranga publica e demais interesses do Estado, o que sempre
deve contar com a devida fundamentagao e justificativa a partir da visao integrada da

ordem juridica vigente.

341 SOLOVE, Daniel. Understanding Privacy. Cambridge: Harvard University Press, 2008.

342 SOLOVE, Daniel. Understanding Privacy. Cambridge: Harvard University Press, 2008, p. 1-3.

343 SILVA, Virgilio Afonso da. O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. In: Revista de Direito do Estado 4. 2006, p. 41.
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A protegcédo constitucional da privacidade ndo se limita apenas ao dever de
abstencao do Estado e da sociedade em interferir nas esferas individuais. Abrangem
também o direito de agir em oposigao a atos violadores da privacidade e também o
direito de evitar que ela seja invadida, conforme mencionam Kelly Baido e Kalline

Gongalves3#4,
Reiteram as autoras:

Para que o individuo possa, efetivamente, ser sujeito do seu destino e
das suas escolhas, o Estado precisa assegurar que sua
autodeterminagao seja exercida de forma desimpedida. Ao assegurar
a liberdade de escolha, o Estado também precisa assegurar que o seu
contelido seja preenchido pelo individuo*°.

A consciéncia do conceito de dignidade da pessoa humana, contudo, é
frequentemente esquecida diante de restrigdes significativas a liberdade e a
privacidade sem justificativa em prol das proprias pessoas. Alertam as autoras quanto
a algumas interferéncias que possam ser excessivas, limitando a liberdade e a

autonomia sem comprovadamente favorecer interesses solidaristas34.

A era das incertezas oferece-nos a oportunidade de desenvolvimento de novas
formas de regulacdo de criacdo de solugdes juridicas que sejam mais eficazes e
apropriadas para os problemas contemporaneos. Para Baido e Gongalves, ha que se
ter cautela nas restricdes a direitos privados, em virtude da protecao de interesses
publicos, para nao incorrermos na flexibilizagao de direitos essenciais a democracia.

O objetivo deve ser sempre um ganho maior de autonomia para os individuos3+’.

344 BAIAO, Kelly C. Sampaio; GONCALVES, Kalline Carvalho. A garantia da privacidade na sociedade
tecnoldgica: um imperativo a concretizagdo do principio da dignidade da pessoa
humana. Civilistica.com, Rio de Janeiro, v. 3, n. 2, p. 1-24, 2014. Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/151. Acesso em: 11 nov. 2024, p. 8.

345 BAIAO, Kelly C. Sampaio; GONCALVES, Kalline Carvalho. A garantia da privacidade na sociedade
tecnoldgica: um imperativo a concretizagdo do principio da dignidade da pessoa
humana. Civilistica.com, Rio de Janeiro, v. 3, n. 2, p. 1-24, 2014. Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/151. Acesso em: 11 nov. 2024, p. 8.

346 BAIAO, Kelly C. Sampaio; GONCALVES, Kalline Carvalho. A garantia da privacidade na sociedade
tecnologica: um imperativo a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana. Civilistica.com, Rio de Janeiro, v. 3, n. 2, p. 1-24, 2014. Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/151. Acesso em: 11 nov. 2024, p. 12.

347 BAIAO, Kelly C. Sampaio; GONCALVES, Kalline Carvalho. A garantia da privacidade na sociedade
tecnoldgica: um imperativo a concretizagdo do principio da dignidade da pessoa
humana. Civilistica.com, Rio de Janeiro, v. 3, n. 2, p. 1-24, 2014. Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/151. Acesso em: 11 nov. 2024, p. 13.
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A perda de direitos fundamentais, como intimidade e identidade, exige uma
ponderagao minima entre liberdade, privacidade, seguranga e tecnologia. Argumento
que fortalece o posicionamento do principio da liberdade da pessoa humana como o

fiel da balanca na ponderacao.

3.4.4 Elementos constituintes do direito ao esquecimento

Com base nas analises feitas ao longo deste trabalho sobre o direito ao
esquecimento e suas diferentes nomenclaturas, finalidades ou papel garantidor, as
decisdes dos casos emblematicos sobre o tema no Brasil e em outros paises, cumpre
sintetizar alguns conceitos que nos permitam identificar a sua natureza juridica, seu
conteudo e abrangéncia ou sua extensao maxima e as restricdes nos casos de conflito
com outros direitos fundamentais, em especial as liberdades comunicativas como a

liberdade de expressao e o direito a informacao, ou direito de acesso a informacgao.

Primeiramente, destacamos que o direito ao esquecimento analisado em
grande parte deste trabalho, trazido a baila nas disputas judiciais dirimidas pelos
tribunais brasileiros que analisamos, ndo se referira diretamente ao direito ao

esquecimento no contexto da prote¢cado de dados pessoais.

O Caso Xuxa Meneghel inaugurou a discussao do direito ao esquecimento sob
a otica da desindexacao, visando, em protecdo a imagem e honra da apresentadora
e buscando assegurar seu direito de manter atualizado o conjunto de informagdes
conhecidas publicamente a seu respeito, desvincular do nome e imagem de critérios
de busca (palavras-chave) que a vinculavam a pedofilia e a fatos do seu passado que
ndao condiziam com a sua personalidade e carreira profissional. O direito a
desindexacéo, lembramos, ndo se confunde com o direito ao esquecimento, mas pode

estar compreendido na mesma pretensédo, no ambiente da rede.



160

Ja o Caso da Chacina da Candelaria foi emblematico ao ensejar o
reconhecimento pelos tribunais brasileiros do direito ao esquecimento como direito de
retirar de circulagdo noticias e imagens que vinculavam o individuo de crime do qual
ele havia sido inocentado, sendo que os fatos sobre o crime e sua solugao, uma vez
atualizados, colocavam o interesse publico das noticias obsoletas que envolviam o
autor em posi¢cao de menor relevancia em relagao ao seu direito a autodeterminagéao

informativa, ao seu direito de determinar como quer ser reconhecido em sociedade.

Na decisdo do STF do Caso Aida Curi, o direito ao esquecimento foi definido
como o “poder de obstar, em razédo da passagem do tempo, a divulgagéo de fatos ou
dados veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios de comunicagao social

analdgicos ou digitais”348.

Este é o direito traduzido na expresséo right to oblivion, ou direito a extragcao

forcada da memodria.

Leonardo Parentoni definiu o direito ao esquecimento no contexto da protecao
de dados como sendo:
[...] a faculdade de obstar o processamento informatizado, a
transferéncia ou publicacido de dados pessoais, além de exigir que
sejam apagados, sempre que a sua preservacao esteja causando

constrangimento ao sujeito envolvido, desde que ndo exista razéo de
interesse publico que justifique a preservagao final®*°,

A definicdo dada por Parentoni, abarca tanto o direito de ser esquecido como o
direito de apagamento, permitindo a maior abrangéncia da protecdo dada ao
individuo, porém estabelece como limites o condicionamento do seu exercicio do seu
direito a comprovagao da relagdo de causalidade entre o constrangimento (dano a
integridade psicofisica do individuo e, portanto, a sua dignidade) e a manutencéao da
publicidade dos dados pessoais. Segundo a definicdo dada, trata-se de uma faculdade
(prerrogativa do sujeito), que pode ser exercida a qualquer tempo (sempre), limitada
pela justificativa de interesse publico. Desta forma, permanecem a subjetividade dos

critérios quanto a existéncia do justo motivo e do real interesse publico na informacgao.

348 STF. Supremo Tribunal Federal. 2021. Julgamento do RE 1010606. Tribunal Pleno. Relator: Min.
Dias Toffoli. Julgamento 11/02/2021. Publicagdo 20/05/2021

349 PARENTONI, Leonardo Netto. O Direito ao Esquecimento (Right to Oblivion). In: DE LUCCA,
Newton; SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA, Cintia Rosa Pereira de (Coords). Direito & Internet Ill —
Tomo |: Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014). S&o Paulo: Quartier, 2015, p. 577.
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3.5 A proposta de matriz de ponderacéao

Propomos sistematizar a discussdo dos elementos constituintes do direito ao

esquecimento nas abordagens acima da forma delimitada a seguir.

A Etapa | compreende a analise dos elementos constituintes do direito ao
esquecimento e da liberdade de expresséao ja discutidos neste trabalho conforme a
situacao fatica. ldentifica-se aqui a necessidade do pleito, os direitos fundamentais
direta ou indiretamente ameacgados ou violados e a adequacao da aplicacao do direito
ao esquecimento para a solugao do conflito apresentado. Para esta etapa propomos

a identificacado e analise dos itens abaixo:

- I. (a) a natureza e conteudo da informagdo que se deseja esquecer ou

subtrair do conhecimento publico;

I. (b) a motivagao do titular da pretenséao;
- l. (c) o contexto da divulgacéo da informagao e os meios utilizados;

- l. (d) a finalidade e os reais beneficiarios na divulgacao da informacéo; e

l. (e) os efeitos do decurso do tempo.

De forma ndo exaustiva, mas exemplificativa, destacamos alguns pontos para
a andlise quanto & natureza e contetido da informacdo. E importante discutir se a
informacao foi previamente disponibilizada pelo proprio titular ou pessoa autorizada,
se trata-se de arquivo de imagem (fotografia ou video), voz, dados biograficos ou
sensiveis e 0 que eles efetivamente comunicam; se sdo fatos cotidianos, que dizem
respeito unicamente a vida intima ou a vida em comunidade; se retratam ou fornecem
indicios de conduta manifestamente criminosa ou lesiva a direitos de terceiros
identificados, identificaveis ou a comunidade; se contém resultados de cunho cientifico

ou de estudos de interesse comum.

A justificativa do pleito de obstar a divulgacdo ou de deleta-la precisa ser
analisada. Se o objetivo for a ilegalidade de sua obtengéo, ou se sdo informagdes
ambiguas, falsas ou inverossimeis, se ha erros e a sua gravidade, se o fato

determinante para buscar a garantia do esquecimento ou do apagamento esta
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relacionado a algo que possa causar um injusto impedimento, constrangimento sob

qualquer forma ao sujeito do direito, ou ao exercicio de sua fungao ou oficio.

Quanto ao contexto da divulgagéo e os meios utilizados, importa verificar se a
pessoa identificada ou retratada voluntariamente autorizou ou divulgou previamente
os fatos ou informacgdes; se a revelacao foi feita em contexto publico ou privado; se
houve violagdo da obrigagao de sigilo ou protegao das informagdes; ou se 0os meios
utilizados para a divulgagao conferirdao amplo e irrestrito acesso a terceiros, sem que
se possa controlar a sua propagacao; se o contexto da divulgagao era de satira ou,

de alguma outra forma, de manifestagao artistica espontanea ou independente.

Nao obstante a argumentacdo de que os dados ou fatos estdo sendo
divulgados no ambiente do direito de informar ou no contexto do acesso a informacéo,
€ importante verificar se a finalidade ultima € informar, educar, preservar a memoria,
construir o conhecimento, ou algum motivo relevante que ndo o mero exercicio de

atividade empresarial com finalidade de lucro mediante a exploragao do conteudo.

Neste sentido, a identificacdo dos reais beneficiarios da divulgacdo dos dados
ou fatos serve para diferenciar a presencga do interesse da coletividade, da ordem

publica ou de interesses privados diversos, relevantes ou nao, uteis ou futeis.

O aspecto temporal também deve ser considerado, em conjunto com o0s
demais. E certo que o mero decurso do tempo pode no ser suficiente para sustentar
a pretensao ao esquecimento. Mas certamente a atualidade das informacdes ou fatos
podem tanto influenciar o direito de autodeterminagao, como o direito a preservagao
da memodria. Da mesma forma, uma informagao recente também pode interessar
somente ao seu titular e ndo a terceiros, ndo existindo justo motivo para a sua

divulgacao.

A Etapa Il consiste na analise dos danos que podem ser produzidos com a
prevaléncia de um ou de outro principio colidente, na busca da proporcionalidade da
decisao. A partir do resultado da analise da etapa anterior, a matriz tem como proposta

identificar:
- II. (a) a extens&o do dano ao titular com a divulgagéo da informacéo;

- II. (b) a extensao do dano ao divulgador da informagao ou a coletividade

com o seu apagamento; e
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- II. (c) se ha solugdo menos gravosa entre apagar (ou obstaculizar a

divulgacao da informagao) e a manutencgao integral da divulgagao da informacéo.

A apuracao da extensdo do dano nos parece um dos fatores mais delicados do
processo de ponderagao. Em primeira analise, € importante verificar se a divulgagao
interfere na vida, liberdade, integridade e autonomia individual, comprometendo a
qualidade de sua sobrevivéncia, convivio social e de suas relagdes pessoais,
familiares, comunitarias, profissionais, € se comprometem a sua participacdo nos

processos politicos e democraticos.

Maria Celina Bodin de Moraes, de forma extremamente lucida, pontua as
dificuldades na protegao de forma objetiva da personalidade humana, que se realiza
nao apenas na protecao dos direitos subjetivos, mas também por meio de uma miriade

de situages juridicas subjetivas, nas mais diversas configuragoes3.

A partir da centralidade da dignidade da pessoa humana como valor, a autora
cita como regra geral que, sempre que existir um conflito nas relagdes privadas entre
uma situacdo juridica de natureza subjetiva existencial e outra de natureza
patrimonial, a primeira deve prevalecer. Porém, ressalta que n&o é possivel identificar,
a priori, o rol de situagdes juridicas subjetivas tuteladas, pois o que se pretende
proteger € o valor da personalidade humana, garantindo a “elasticidade” que permite

a mais ampla experiéncia da vida de relagdes3®.

Quanto a extensao do dano ao divulgador da informacgao, é importante verificar
se ele o fez no exercicio de atividade empresarial, profissional, ou se o fez em
cumprimento de dever legal, obrigacdo contratual ou fungcdo e a relevancia das
informagdes para os resultados pretendidos ou esperados. Desta forma, pode-se

aferir as consequéncias da interrupgcao da divulgagao ou do seu apagamento.

A consideragao da extensdo, de forma potencial ou concreta, dos danos a
comunidade ou a terceiros é diretamente relacionada a natureza da informagao e a
finalidade de sua divulgagdo. A preservacdo da memoria coletiva, bem como a

salvaguarda da integridade dos espacos publicos de discussao, aprendizagem e

350 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. 2 ed. Rio de Janeiro, Editora Processo, 2017.

351 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 4 Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. 2 ed. Rio de Janeiro, Editora Processo, 2017, p. 120.
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manifestacdo do pensamento sdo elementos de extrema importancia e que, inclusive,

foram determinantes na decisao proferida pelos ministros do STF no Caso Aida Curi.

Destaque-se, também, trecho final do voto-vogal proferido pelo Ministro Edson
Facchin em que propde a fixagdo da seguinte tese de repercussao geral:

Ante o exposto, voto pela parcial procedéncia da acgido para
reconhecer a existéncia de um direito ao esquecimento no
ordenamento constitucional brasileiro, e negar, no caso concreto, que
a pretensao dos requerentes triunfe sobre a posicao de preferéncia da
liberdade de expressao e do direito a informagao.
Proponho a seguinte tese de repercusséo geral: tém a liberdade de
expressao e o direito a informacao precedéncia sobre o direito ao
esquecimento, independentemente do transcurso do tempo, cedendo
a essa primazia a pretensdo de vitimas ou familiares, quando se
verificar interesse transindividual, ou a natureza publica da
informacé&o, ou o alto grau de relevancia historica ou importancia da
memodria, sendo aquele direito, nesses limites, compativel com a
Constituicdo que alberga a dignidade da pessoa humana (art. 10, I,
CRFB/88), o direito a privacidade, a honra e a imagem (art. 50, X,

CRFB/88) e o direito a autodeterminagao informacional (art. 5o, XII,
CRFB/88). E como voto®*2.

A preferéncia pela solugdo menos gravosa entre apagar a informagao (ou
obstaculizar a sua divulgagédo) e a manutengéo integral da divulgagao da informagéao
esta diretamente relacionada ao crivo da proporcionalidade, em suas trés dimensdes.
Para Daniel Sarmento, a teoria de Dworkin sobre as liberdades especialmente
protegidas € relevante como forma de ndo banalizagdo dos direitos fundamentais.
Apenas essas liberdades podem ser consideradas como preferenciais diante de

metas coletivas, pois o contrario seria inviavel3®3.

Contra-argumenta o autor, que a ideia de um direito geral de liberdade
conforme a Teoria de Alexy nos permite afirmar que toda e qualquer restricdo a
liberdade precisa passar pelo crivo da proporcionalidade, incluindo seus trés
subprincipios3®*. As razbes para as restricbes de um direito fundamental devem ser
realizadas na busca de um fim legitimo e devem contribuir para a sua realizagao
(subprincipio da adequacao). De acordo com o subprincipio da necessidade, nao

devem existir outras formas mais brandas de alcangcar o mesmo fim; e, pela

352 STF. Supremo Tribunal Federal. 2021. Julgamento do RE 1010606. Tribunal Pleno. Relator: Min.
Dias Toffoli. Julgamento 11/02/2021. Publicacdo 20/05/2021, p. 162-163.

353 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana (Portuguese Edition). Sdo Paulo: Editora
Forum, 2022. Kindle, p. 240.

354 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana (Portuguese Edition). Sdo Paulo: Editora
Forum, 2022. Kindle, p. 240.
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proporcionalidade em sentido estrito, a promocdo do objetivo almejado deve

compensar o 6nus imposto a liberdade.

Elemento integrante desse processo, propomos na Etapa Ill, para que o filtro
das analises dos itens I.(a) a I.(e) e dos itens Il.(a) a Il.(c) seja feito pelo principio da

dignidade da pessoa humana de forma sistematizada, considerando:

- [ll. (a) se no processo de ponderagao o titular do direito em questao esta
sendo tratado pelo seu valor intrinseco, humanizado, ndo objetificado ou

mercantilizado;

- lll. (b) se a decisdo do processo de ponderagéo fere a autonomia do
individuo, coloca em risco a sua liberdade ou capacidade de tomar decisdes e fazer

escolhas fundamentais para o seu bem-estar fisico e psiquico; e

- lll. (c) se as metas coletivas de desenvolvimento e bem-estar, se a
dignidade individual de terceiros ou se os valores sociais compartilhados pelo grupo
ou comunidade a qual pertence, estdo em risco com a decisdo a ser tomada ou

mesmo se estdo sendo violados32°.

O primeiro critério acima listado tem relacdo direta com o valor intrinseco da
dignidade humana. Explica Sarmento que a ideia geralmente € associada a férmula
kantiana do tratamento da pessoa como fim em si®*®. O valor intrinseco da pessoa
impede que se submetam os interesses e liberdades individuais as metas coletivas ou
aos interesses das maiorias. Desta forma, segundo o autor, afastam-se as posturas e
decisbes desigualitarias nas relagdes em sociedade e impedem que se submetam os

individuos aos valores do organicismo e o utilitarismo.

Este critério € especialmente relevante na protegao dos interesses individuais

diante das violagdes a sua privacidade e demais direitos da personalidade, e abuso

355 Daniel Sarmento adverte que “a compreenséo da dignidade como heteronomia é uma porta aberta
para autoritarismos e moralismos desnecessarios”. SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa
Humana (Portuguese Edition). Sdo Paulo: Editora Férum, 2022. Kindle, p. 240.
356 Daniel Sarmento adverte que “a compreensao da dignidade como heteronomia € uma porta aberta
para autoritarismos e moralismos desnecessarios”. SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa
Humana (Portuguese Edition). S&o Paulo: Editora Férum, 2022. Kindle, p. 166.
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na coleta e tratamento de dados pessoais pelos grandes grupos de midia e pelas

empresas transnacionais na sociedade da informacgao3®’.

O exame dos riscos da solugao a autonomia do individuo, a sua liberdade ou
capacidade de tomar decisdes e fazer escolhas fundamentais para o seu bem-estar
fisico e psiquico se relacionam com a visdo da Maria Celina Bodin de Moraes quanto
ao principio da liberdade individual e da autonomia privada que garantem ao individuo
ser dono das proprias escolhas, como bem lhe aprouver. Para a autora, este principio

se direciona cada vez mais a esfera da intimidade e da vida privadas3°8,

Em termos praticos, este exame permite identificar se, por exemplo, a
divulgacado de um dado ou informagao sobre a vida pretérita do individuo o tornara
exposto a formas diversas de discriminacao nas relacdes privadas, como no acesso
ao crédito, mercado de trabalho, assim como na contratacdo de servigos como os de

planos de saude e seguros.

Quanto ao terceiro critério de analise, sobre a perspectiva coletiva ou
comunitaria da dignidade da pessoa humana, deve-se apontar que o tema gera

ressalvas e deve ser admitido com cautela.
Citamos o alerta de Norberto Bobbio:

Hoje, o préprio conceito de democracia é inseparavel do conceito de
direitos do homem. Se se elimina uma concepcéo individualista da
sociedade, ndo se pode mais justificar a democracia do que aquela
segundo a qual, na democracia, os individuos, todos os individuos,
detém uma parte da soberania. [...] Tenho dito frequentemente que,
quando nos referimos a uma democracia, seria mais correto falar de
soberania dos cidaddaos e nado de soberania popular. “Povo” € um
conceito ambiguo, do qual se serviram também todas as ditaduras
modernas. E uma abstragdo por vezes enganosa: nao fica claro que
parcela dos individuos que vivem num territério € compreendida pelo
termo “povo”. As decisdes coletivas ndo sdo tomadas pelo povo, mas
pelos individuos, muitos ou poucos, que o0 compdem?3°,

357 Daniel Sarmento adverte que “a compreensao da dignidade como heteronomia € uma porta aberta
para autoritarismos e moralismos desnecessarios”. SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa
Humana (Portuguese Edition). Sdo Paulo: Editora Férum, 2022. Kindle, p. 190.

358 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. 2 ed. Rio de Janeiro, Editora Processo, 2017, p. 107.

359 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho; apresentagdo de Celso Lafer.
2. ed. [30% Reimp.]. Rio de Janeiro: GEN | Grupo Editorial Nacional. Publicado pelo selo Editora Atlas,
2022. Kindle, p. 91.
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Daniel Sarmento também argumenta que hoje a sociedade é plural e diversa,
e os individuos, mesmo sendo seus integrantes, podem escolher pertencer a grupos
de interesses diferentes, muitas vezes antagénicos, de forma que as metas coletivas
estabelecidas ou pretendidas por um determinado grupo, mesmo que por uma

maioria, podem nao atender aos seus anseios de dignidade3.

A for¢a do argumento e a cautela preconizada por Bobbio e, na mesma esteira,

por Sarmento, ndo devem servir a negagao do direito-dever de solidariedade social.

A Constituicao Federal, em seu preambulo, ja estabelece que serve a
construgcao de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos e, no artigo 3°,
estabelece a solidariedade como objetivo fundamental do Estado Democratico de
Direito. Este principio constitucional também serve a protegéo de direitos e interesses
difusos, como no caso da tutela do consumidor e do meio ambiente. De sorte que n&o
se pode isolar da ponderacéao balizada pelo principio da dignidade da pessoa humana

os questionamentos atinentes aos interesses de terceiros e de outros grupos.

De fato, segundo Maria Celina Bodin de Moraes, o maior problema do Direito
na atualidade consiste em:
[...] estabelecer um compromisso aceitavel entre os valores
fundamentais comuns, capazes de fornecer os enquadramentos éticos
nos quais as leis se inspirem, e espacos de liberdade, os mais amplos

possiveis, de modo a permitir a cada um a escolha de seus atos e 0
direcionamento de sua vida particular, de sua trajetoria individual®®*.

A ponderacao a luz do caso concreto se apoia na interacao dos processos |,
e lll acima, numa matriz de conceitos amplos e funcionamento continuo, os quais
devem fornecer subsidios claros para a fundamentacdo detalhada, transparente e

coerente3%? da decisdo a ser tomada.

360 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana (Portuguese Edition). Sdo0 Paulo: Editora
Forum, 2022. Kindle, p. 240.

361 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. 2 ed. Rio de Janeiro, Editora Processo, 2017, p. 71.

32 virgilio Afonso da Silva discorre sobre o dever de coeréncia dos tribunais brasileiros ao adotarem a
Teoria dos Principios e a proporcionalidade no processo de ponderacao: “Que fique claro, pois, que se
cobra apenas coeréncia nos julgados no STF, e ndo a aplicacdo da regra da proporcionalidade. Se o
Supremo Tribunal Federal, por ter outra concepcdo acerca da estrutura dos direitos fundamentais ou
da forma de controlar a coliséo entre eles, sustentasse que a regra da proporcionalidade néo € aplicavel
ao caso brasileiro, poder-se-ia criticar essa concepc¢ao, mas ndo a sua coeréncia. Mas, a partir do
momento em que o STF sustenta que a regra da proporcionalidade tem "fundamental importancia para
o deslinde constitucional da colisdo de direitos fundamentais”,82 e assim o faz ndo com o intuito de se
manter meramente no plano retérico, isto €, de recorrer a um topos - como acontece quando menciona
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Segundo Alexy, a fundamentacdo da solugdo decorrente do processo de
sopesamento a partir dos direitos fundamentais também podem incluir, a medida que
forem relevantes, outras fundamentacdes, como aquelas que se baseiam no préprio

Estado Democratico de Direito, analise jurisprudencial ou no conceito de justi¢ca36s.

A figura1 abaixo ilustra a mecéanica da matriz de ponderagao aqui proposta:

Figura 2 — Mecéanica da matriz de ponderagao

Decisao
fundamentada do

Etapa |
Analise dos

Etapall

Etapa lll

Andlise de
elementos preferéncia entre Busca das Drocg 850 de
conDslltumtes do o direito 20 alternativas de bptl{n Gc!jraga?
ireito ao : restrigo menos alizada pelo
Esquecimento esaggcr:ér:ggtgee a gravosas a luz da principio da
conforme a dignidade humana dignidade da

expressao pessoa humana

situagéo fatica

Fonte: elaborado pela prépria autora (2024)

O quadro 2 a seguir condensa os elementos da matriz acima descritos,

conforme a proposta deste trabalho:

o principio da razoabilidade -, mas com o expresso intuito de ir além, e passar para o plano da aplicacéo
sistematica e estruturada de um modelo pré-existente, é de se esperar, entdo, que dele seja cobrada
coeréncia”. SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. In Revista dos Tribunais 798
(2002): 23-50, p 45-46.

363 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 3 Ed. S&o Paulo:
Editora Jus Podivm, 2024, p. 120.
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Quadro 2 — Quadro Resumo da Matriz de Ponderagéo

ETAPA

CONCEITO

OBJETIVO

ANALISE

Analise dos
elementos
constituintes do
direito ao
esquecimento
conforme a
situacao fatica

Identificar e analisar os
elementos constituintes do direito
ao esquecimento e da liberdade
de expressao conforme a
situacgéo fatica. Identificar a
necessidade de esquecimento.
Mapear os direitos fundamentais
direta ou indiretamente
ameagados ou violados.
Assegurar adequacgéo da
aplicagao do direito ao
esquecimento para a solugéo do
conflito apresentado.

(a) a natureza e conteudo da informagéo
que se deseja esquecer ou subtrair do
conhecimento publico;

(b) a motivagéo do titular da pretenséo;

(c) o contexto da divulgagéo da
informacédo e os meios utilizados;

(d) a finalidade e os reais beneficiarios
na divulgacéo da informacéo; e

(e) os efeitos do decurso do tempo.

Analise de
preferéncia
entre direito ao
esquecimento e
liberdade de
expressao

Analisar os danos que podem ser
produzidos com a prevaléncia de
um ou de outro principio
colidente. Analisar a iminéncia do
dano com a divulgagéo da
informacéo.

(a) extensao e iminéncia do dano ao
titular com a divulgagao da informacgao;

(b) a extenséo do dano ao divulgador da
informacg&o ou a coletividade com o seu
apagamento; e

(c) mapeamento das solugdes entre
apagar (ou obstaculizar a divulgagdo da
informacgé&o) e a manutencao integral da

divulgagao da informagao.

Busca de
alternativas de
restricdo menos
gravosas a luz

da dignidade
humana

Avaliar os danos e as possiveis
solugdes identificadas a luz do
principio da dignidade da pessoa
humana.

a) tratamento digno ao titular do direito,
segundo seu valor intrinseco,
humanizado, ndo objetificado ou
mercantilizado;

(b) impacto da decisdo do processo de
ponderagéo sobre a autonomia do
individuo, potenciais riscos a sua

integridade, liberdade ou capacidade de
tomar decisoOes e fazer escolhas; e

(c) potencial conflito, violagdo ou grave
ameagca as metas coletivas, a dignidade
individual de terceiros aos valores
sociais compartilhados pelo grupo ou
comunidade.

Solugao

Decisdo
fundamentada

Decisao do processo de
ponderacgédo balizada pelo
principio da dignidade da pessoa
humana.

a) transparéncia;
b) razoabilidade;

c)justificativa baseada nos principios e
valores constitucionais e em Tratados e
documentos internacionais;

d) embasamento conceitual e tedérico
compativel com a complexidade dos
temas e riscos ponderados

Fonte: elaborado pela prépria autora (2024)
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A matriz deciséria proposta que foi desenvolvida a partir do resultado das
pesquisas e das reflexdes desta tese e pode oferecer ao Poder Judiciario parametros
estruturantes para a aplicagdo de forma menos subjetiva ou retérica do metaprincipio
da dignidade da pessoa humana nas decisdes relativas ao direito ao esquecimento,

equilibrando direitos fundamentais de maneira justa e proporcional.

Espera-se que a matriz auxilie a conferir elementos para justificar a
racionalidade do interprete e validar ao critério utilizado na ponderagao, para que se
verifique a efetiva proporcionalidade na decisdo e o minimo prejuizo aos direitos

fundamentais.
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CONSIDERACOES FINAIS

O direito ao esquecimento visa impedir a divulgacao de informagdes veridicas,
porém desatualizadas, que possam causar danos psiquicos e prejudicar a dignidade,
crucial para uma vida em paz. No contexto do direito ao esquecimento, a protecao da

dignidade humana é central.

A aplicagao do direito ao esquecimento exige ponderagdo entre privacidade,
dignidade, liberdade de expresséao e direito a informacéo, conforme o principio da
proporcionalidade. O tempo também desempenha um papel importante, limitando a
relevancia de informagdes antigas para garantir a segurancga juridica. Na era digital,
onde a memoria de dados é praticamente infinita, a facilidade de acesso a informacgdes
antigas agrava os riscos de perpetuagdo de estigmas. Os tribunais brasileiros
discutem ativamente esses temas, buscando equilibrar os direitos fundamentais em

um cenario de incertezas e avangos tecnoldgicos.

Dentre as trés principais correntes doutrinarias existentes no Brasil sobre o
direito ao esquecimento, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela adogao da terceira
corrente, que argumenta que o direito ao esquecimento ndo existe como um direito
fundamental autbnomo, mas pode ser visto como suporte de alguns direitos
fundamentais, especialmente os previstos no inciso X do artigo 5° da Constituicao
Federal, como o direito a vida privada e a honra, considerando que nao ha, no vasto
corpo das leis brasileiras, a existéncia de um direito ao esquecimento, seja ele

expresso ou implicito, conforme teorizado pelas duas primeiras correntes.

Na pratica, existem dispositivos legais especificos que permitem a retirada de
informacbes da apreciagdo publica em razdo do decurso do tempo, desde que
determinadas condi¢des especificas sejam atendidas. No entanto, essas previsdes
possuem um efeito temporal e um objetivo especifico definidos pelo legislador, ndo

configurando, portanto, uma materializagdo do direito ao esquecimento.

Assim, informagdes, dados e noticias, que foram licitamente obtidos e tratados,
nao podem ser limitados pelo mero decurso do tempo. O tempo nao transforma a
condicdo de publicacdo desses dados em ilicita, pois os fatos em si ndo mudam

apenas porque a percepc¢ao daqueles que os observam se alterou.
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Neste cenario, reconhecer o direito ao esquecimento em face do mero decurso
do tempo, segundo a Suprema Corte, pode ser visto como um obstaculo a liberdade
de informacéo e a liberdade de imprensa. Neste sentido € a primeira parte do Tema
n. 786 do STF. A segunda parte do Tema, indica que persiste o potencial conflito entre
liberdade de expressao e demais direitos da personalidade, sendo que os conflitos
relativos a eventuais abusos devem ser decididos por ponderagao e pelo recurso a

reparagcao dos danos havidos.

Na era da informacgao, a rapida disseminagao de conteudos na internet torna a
remocao de dados uma tarefa dificil e muitas vezes impraticavel. A desindexacao de
conteudo dos mecanismos de busca, como o Google, € uma alternativa para mitigar
danos, mas possui limitagdes devido a morosidade dos processos judiciais e a

possibilidade de novos conteudos serem publicados constantemente.

No Brasil, a aplicacdo do direito ao esquecimento ainda € controversa,
especialmente diante dos desafios regulatérios que equilibram liberdade de expressao
e controle de abusos. O STF concluiu pela ndo recepg¢ao plena desse direito no
ordenamento juridico, dado o risco de censura e as limitagdes que isso impde a
liberdade de imprensa, fundamentais para a democracia, confirmando o
entendimento, mesmo que oscilante, dos Tribunais brasileiros, de que a liberdade de
expressao deve ser tratada como preferencial, restringida apenas em casos

especificos previstos em lei e dentro dos critérios da proporcionalidade.

O direito ao esquecimento ndo se limita ao ambiente virtual, mas sua relevancia
é amplificada pelo uso massivo das redes. E imperativo que a analise da aplicabilidade
deste direito, no ordenamento juridico brasileiro, considere o contexto da consolidagao
da regulamentacdo do uso da internet, reconhecendo sua repercussao como um

potencial direito fundamental.

Extrapolar essas limitagdes legislativas seria contrario aos fundamentos
constitucionais, o que levou o STF a concluir pela ndo recepg¢ao do direito ao

esquecimento no ordenamento juridico brasileiro.

Adotar o direito ao esquecimento como um direito fundamental repercutiria
significativamente, consolidando-o como base para novas legislagbes e como
principio orientador no desenvolvimento e interpretagao da protecao da privacidade e

da dignidade humana na internet.
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A decisdo vindoura do STF sobre o Tema 987, que decidira sobre a
constitucionalidade do artigo 19 do Marco Civil da Internet, o qual, em defesa da
liberdade de expressao, hoje torna os provedores ndo responsabilizaveis pela ndo
remogao de conteudo indevido, exceto se descumprirem ordem judicial neste sentido.
Se, por um lado, a autorregulacdo e os mecanismos de moderagdo de conteudo
dessas plataformas possam ser considerados ineficientes ou insuficientes para
prevenir ou coibir abusos e danos aos direitos da personalidade, ha uma incerteza
que também se manifesta nos desafios regulatérios que envolvem a liberdade de

expressao.

A dificuldade em criar e aplicar normas que sejam ao mesmo tempo eficazes e
respeitosas dos direitos fundamentais é um reflexo da Era das Incertezas. A regulagao
da liberdade de expressao enfrenta o dilema de prevenir abusos sem infringir os
direitos fundamentais a liberdade de expressao, dentro da proporcionalidade, que é
considerada, por muitos doutrinadores, como formula retérica e que na pratica, nem

sempre € vislumbrada no juizo racional e discricionario dos tribunais.

A presente tese teve como objetivo identificar parametros estruturantes para a
ponderagao de principios no contexto do direito ao esquecimento, com a propositura
de uma matriz deciséria que ajude a conferir racionalidade na definicdo e
fundamentagcdo das decisdes juridicas envolvendo tal direito, de forma que o
referencial de ponderagédo (ou o fiel da balanga), seja o principio da dignidade da
pessoa humana. A proposta de ponderagdo com o uso da matriz divide-se em etapas
especificas, cada uma destinada a analisar aspectos cruciais para a compreensao e

aplicacao do direito ao esquecimento.

Na Etapa |, considera-se a analise dos elementos constituintes do direito ao
esquecimento conforme a situacao fatica. Para a construcido desta Etapa da matriz
visou-se identificar e analisar os elementos essenciais tanto do direito ao
esquecimento quanto da liberdade de expressao, de acordo com a situagao concreta.
Para tanto, sdo identificados os direitos fundamentais direta ou indiretamente
ameacados ou violados, assegurando a adequagao da aplicagdo do direito ao
esquecimento para a resolucao do conflito apresentado. Os elementos analisados
incluem a natureza e o conteudo da informacgao a ser esquecida, a motivacéo do titular
da pretensao, o contexto da divulgacdo, os meios utilizados, a finalidade e os reais

beneficiarios da divulgagao da informacgao, bem como os efeitos do decurso do tempo.
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A Etapa Il consistiu na analise de preferéncia entre o direito ao esquecimento
e a liberdade de expressao. Nesta fase, sdo avaliados os danos que poderiam ser
produzidos pela prevaléncia de um ou outro principio em conflito. A analise inclui a
extensao e iminéncia do dano ao titular da informag&o com sua divulgagao, a extensao
do dano ao divulgador da informagdo ou a coletividade com seu apagamento, e o
mapeamento das solugdes entre apagar ou obstaculizar a divulgagao da informagao

e a manutencao integral dela.

Na Etapa lll, busca-se alternativas de restricdo menos gravosas, a luz do
principio da dignidade da pessoa humana. Esta fase avalia os danos e possiveis
solugdes identificadas, considerando o tratamento digno ao titular do direito, segundo
seu valor intrinseco, humanizado, n&do objetificado ou mercantilizado. Também sao
considerados o impacto da decisdo do processo de ponderagao sobre a autonomia
do individuo, os potenciais riscos a sua integridade, liberdade ou capacidade de tomar
decisbes e fazer escolhas, e o potencial conflito, violagdo ou grave ameaga as metas
coletivas, a dignidade individual de terceiros e aos valores sociais compartilhados pelo

grupo ou comunidade.

Por fim, na Solugdo (etapa final), elabora-se as bases para uma decisao
fundamentada, balizada pelo principio da dignidade da pessoa humana. A deciséao do
processo de ponderacdo resulta embasada em critérios de transparéncia,
razoabilidade e justificativa baseada nos principios e valores constitucionais, bem
como em tratados e documentos internacionais. O embasamento conceitual e tedrico
da decisao, além de calcado nos fatos e no contexto especifico, deve ser compativel
com a complexidade dos temas e riscos ponderados, assegurando uma abordagem

juridica robusta e equilibrada.

Finalmente, considera-se que a aplicacdo do direito ao esquecimento, no
ordenamento juridico brasileiro, deve ser cuidadosamente ponderada, de modo a
equilibrar a protegdo da dignidade humana com a preservagédo da liberdade de
expressao. A matriz decisoria proposta nesta tese oferece uma estrutura logica e
fundamentada para colaborar com a orientagdo do processo decisorio, contribuindo
para a construgcado de um Direito mais justo e adaptado as novas realidades sociais e

tecnologicas.
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