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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo a verificagdo da efetividade do direito ao esquecimento
na sociedade atual, do seu reconhecimento como direito autobnomo de personalidade, sua
previsao legislativa e como esta sendo abordado nos Tribunais, especialmente, Brasil e
Portugal. Para isso, ¢ necessario o entendimento sobre a fonte deste direito e dos demais direitos
de personalidade, que ¢ a dignidade da pessoa humana enquanto regra e principio. E antes da
abordagem do direito ao esquecimento como direito autdonomo de personalidade, ¢ necessario
o entendimento sobre a relevancia, classificagdo e caracteristicas do direito de personalidade.
E, diante do reconhecimento da existéncia deste direito de personalidade, mesmo que ndo
expresso em diversas legislagdes, imperioso verificar os seus limites e garantias em detrimento
de outros direitos de personalidade envolvidos € os mecanismos existentes para a solugdo destes
conflitos. E assim, caberd ao Poder Judiciario esta solu¢do, prezando sempre pelo inato direito
a dignidade da pessoa humana, e, pelo que se entende correto, pela aplicacdo da teoria
dworkiniana na tomada de decisdes judiciais, prezando-se pela correta aplicagdo da

Constituicao Federal e seus contornos.

Palavras chaves: dignidade da pessoa humana; direito ao esquecimento; direitos de

personalidade; colisdo de direitos.



ABSTRACT

The scope of this work is to verify the effectiveness of the right to be forgotten in today's
society, its recognition as an autonomous personality right, its legislative provisions and how it
is being addressed in the Courts, especially in Brazil and Portugal. For this, it is necessary to
understand the source of this right and other personality rights, which is the dignity of the
human person as a rule and principle. And before approaching the right to be forgotten as an
autonomous personality right, it is necessary to understand the relevance, classification and
characteristics of the personality right. And, given the recognition of the existence of this
personality right, even if not expressed in various legislation, it is imperative to verify its limits
and guarantees to the detriment of other personality rights involved and the existing
mechanisms for resolving these conflicts. And so, this solution will be up to the Judiciary,
always valuing the innate right to dignity of the human person, and, as far as is understood
correctly, the application of Dworkinian theory in making judicial decisions, valuing the correct

application of the Federal Constitution and its contours.

Keywords: dignity of the human person, right to be forgotten, personality rights, collision of
rights.
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INTRODUCAO

A sociedade da informagdo ¢ a realidade atual, em que os avangos tecnoldgicos
permitiram a propagag¢ao de informacdes de maneira agil, globalizada e de facil acesso a todos.

E, diante disso, a liberdade de imprensa e a liberdade de expressdo sao direitos que estao
em evidéncia ¢ estdo sendo cada vez mais utilizados, demonstrando a evolugado e consolidacao
da democracia em todo o mundo.

Mas a sociedade da hiper informagdo, que universalizou direitos, informacgdes,
democratizou conhecimento, conectou as pessoas em diversos lugares do mundo, em
contrapartida, inibiu outros direitos como a intimidade, a privacidade, a honra ¢ a imagem,
direitos de personalidade fundamentais a qualquer ser humano e tutelados nas Constitui¢des de
todo o mundo.

Vivemos no periodo historico denominado “Era da Informagao”, também chamada de
Era Digital ou Terceira Revoluc¢ao Industrial.

Esse periodo iniciou-se entre os anos 50 e 70 do século passado, em razdo da
popularizagdo de microprocessadores, computadores pessoais e da fibra 6tica. Em razao disso,
a informagdo passou a ser mais valorizada e acabou por constituir-se em uma nova forma de
habitar e transformar o mundo.

A partir deste cenario, tem-se de um lado a liberdade de informacdo, expressao,
imprensa, valores também fundamentais na sociedade atual, e de outro, os direitos a intimidade,
a privacidade, a honra e & imagem, também valores fundamentais.

E o dilema acima apresentado ¢ conhecido como colisao de direitos fundamentais, a
partir de uma teoria ultrapassada, mas ainda aplicada, originaria da tese de Robert Alexy, que,
por sua vez, enfraquece-se diante da tese de Ronald Dworkin, apta a considerar a supremacia
da constitui¢ao e dos direitos da dignidade humana para construir um norte hermenéutico diante
de situagdes em que direitos estdo em uma situacao conflituosa.

E neste dilema que se constroi o direito ao esquecimento como um direito da
personalidade, colocado juntamente com grandes institutos relevantes como direito a imagem,
a honra, ao nome e a identidade.

A proposta do presente trabalho ¢ a apresentacdo e desenvolvimento dos direitos de
personalidade, especialmente os da dignidade da pessoa humana, liberdade de expressao e
direito ao esquecimento, € até qual momento coincidem, e passam a conflituarem entre si, €

qual ¢ o critério para a solucdo destes conflitos.



A énfase serd na dignidade da pessoa humana e no novo direito de personalidade, o
direito ao esquecimento.

Ele foi originalmente criado para beneficiar aqueles que ja pagaram por seus crimes de
facto cometidos, mas tais crimes os acompanharam por toda a vida, vez que sempre eram
relembrados dos factos passados. Terceiros tinham acesso a essas informacgdes, impedindo a
reconstru¢do de suas vidas.

E licito retratar factos, eventos, situagdes, sem qualquer limitagdo temporal, mesmo que
esta conduta cause danos as pessoas?

Nesta seara, surge o direito ao esquecimento como forma de preservacao da dignidade
da pessoa humana.

Desta forma, propde-se no primeiro capitulo entender a origem dos direitos de
personalidade, conceito, delimitagdo legal, caracteristicas, o principio da dignidade da pessoa
humana como fundamento destes direitos, sua historia, conceituagdo e presenca legislativa.

Também no referido capitulo, ap6s a andlise sobre os direitos de personalidade,
enfatiza-se o mais novo direito de personalidade: o direito ao esquecimento, descortinando-o
desde a sua criacdo e evolucdo, os aspetos doutrinarios e jurisprudenciais.

No segundo capitulo, discute-se a relevancia e os impactos dos direitos a informagao na
sociedade contemporanea em que se difunde de forma massificada, por meio de diversos
veiculos de comunicacdo, especialmente infernet, ambiente que, por sua natureza, “nao
esquece”, € que ndo possui cunho valorativo tampouco validador, em que se permite
informacdes boas, ruins, injuriosas, falsas e que sdo amplamente divulgadas.

Discute-se, ainda, os impactos destes direitos sobre aqueles direitos da pessoa quanto a
sua privacidade, intimidade, imagem e, especialmente, ao direto ao esquecimento, todos eles
resultantes de protecdo da dignidade da pessoa humana.

E, diante deste ambiente de embate, desenvolve-se o tema dos mecanismos para a sua
solucdo, a partir da teoria de Ronald Dworkin.

Ja no terceiro capitulo dar-se-a a concretude necessaria ao direito ao esquecimento, ao
analisar a sua aplicacdo no ambito dos direitos brasileiro e portugués, paises democraticos e
que tém como base de seus direitos fundamentais o principio da dignidade da pessoa humana.

A metodologia do trabalho, portanto, busca examinar a luz da dignidade da pessoa
humana, a aplicagdo do direito ao esquecimento nos ordenamentos juridicos brasileiro e
portugués, verificando que as decisdes expostas nesse ambito levam em consideragdo os

proprios limites que cerceiam esses direitos, ndo através do ultrapassado modelo Alexyano de



ponderacdo, mas da proposta Dworkiniana da interpretagdo desses conflitos a luz de uma
hermenéutica constitucional.

Assim, busca-se, no presente, explorar as diversas facetas do direito ao esquecimento,
em ambito doutrinario, legislativo e jurisprudencial, por ser uma matriz que se nao ¢ de todo
nova, mas que ganhou relevancia na conhecida era digital.

Dessa forma, com base em jurisprudéncia, legislacdes e doutrinas examinadas, ¢ for¢oso
reconhecer que o direito ao esquecimento € importantissimo para a protecdo da dignidade do
homem. Hé de se reconhecer, ainda, que estamos a viver num ambiente digital que tem como
caracteristica a invasao a autonomia pessoal.

Nesse ambito, sobreleva-se, além da doutrina Dworkiniana, o pensamento do Bezerra
Junior, posto que doutrina de origem ao tema em estudo, tendo imensas contribui¢des sobre “a
justa medida entre a liberdade informativa e os direitos da personalidade”, ponto fulcral deste
estudo e, portanto, privilegiado em varias intercalagdes durante o curso da escrita.

Como serd exposto varias vezes no curso desse trabalho, a tensdo entre o direito ao
esquecimento e a liberdade de informacao ¢ evidente e, por que nao dizer, natural e esperada.
Enquanto o primeiro tem como objetivo proteger o individuo contra danos de exposi¢do
daninha e descontextualizada, a segunda ¢ verdadeiro pilar da democracia, fundamental para a
ocorréncia do constante debate publico de ideias.

A aplicabilidade do direito ao esquecimento em diferentes paises sofre sensiveis
variagoes, reflexo de diferencas culturais, legais e até politicas. Em razdo disso somos levados
a refletir sobre a eficacia desses direitos em um ambiente sem fronteiras, como o digital, em
que as informagdes podem estar hospedadas em qualquer canto do mundo.

Por conseguinte, para o desenvolvimento e estruturacdo da pesquisa, utilizou-se o
método dedutivo, tendo a pesquisa carater exploratorio, bem como, langou mao do recurso da
pesquisa bibliografica e de anélise jurisprudencial.

Assim, a fim de atingir os objetivos propostos na constru¢ao do referencial tedrico
recorreu-se a estudos atuais e revistas cientificas qualificadas que tratam de forma contundente
acerca da temadtica proposta.

Isto posto, o presente trabalho ndo tem a pretensdo esgotar a tematica abordada, mas de
contribuir e aprimorar a insuficiente abordagem académica acerca do debate em que se verifica,
por fim, que o quadro que se avizinha pode ser ainda mais conturbado, isso porque a tecnologia
continua sua evolucdo em ritmo quantico, com o surgimento de novas vertentes, como a

inteligéncia artificial.



CAPITULO 1. O DIREITO AO ESQUECIMENTO E DIREITOS DE
PERSONALIDADE: CONCEITOS E DELIMITACACOES DOUTRINARIAS

1.1 O direito ao esquecimento e os direitos da personalidade

O ser humano vive em constante evolugdo e mudangas, motivo pelo qual, ao longo da
historia, verifica-se a mutabilidade e pluralidade de valores.

Sendo o Direito moldado a partir de comportamentos humanos, julgamentos de valor,
as normas variam de acordo com novas situacoes historico-sociais.

De facto, o Direito tem a necessdria medida a amalgamar a situagdes antes impensadas,
tecendo um contorno legal para os novos procedimentos. Como pensar em direito cibernético
no século XIX? Nao se pensava, tampouco, acerca do direito aeronautico antes da existéncia
do primeiro motor a combustdo inventado.

Esse ¢ o grande desafio da humanidade, diante da constante evolugao: proteger a vida
humana e as relagdes que nascem desses novos rumos.

Pedro Trovao do Rosario (2017) bem elucida e adverte

Esta nova era da hiperinformagéo, onde os cidaddos em qualquer lado através de um
computador ou de um smartphone acedem, guardam e difundem dados pessoais
atentara facilmente contra os direitos fundamentais a intimidade, imagem, honra e
vida privada. Assim, assume particular relevancia o direito a ser esquecido (“right to
be forgotten™)3, definido por Pablo Domingues Martinez como “a possibilidade de
defesa que, como uma redoma, permite a um particular que nio autorize a veiculagdo
ou retire desta um facto pretérito que o expde ao publico em geral, causando-lhe
sofrimento ou transtornos”4, ou segundo defini¢cdo de Viviane Maldonado3, o direito
a ser esquecido pode ser “entendido como a possibilidade de alijar-se do
conhecimento de terceiros uma especifica informagdo que, muito embora verdadeira
e que, preteritamente, fosse considerada relevante, ndo mais ostenta interesse publico
em razdo do anacronismo”. Para Sebastian Zarate Rojas, citado por Gustavo Chehab6,
define-se direito a ser esquecido como sendo “un derecho de caducid de informacion
personal, por el transcurso del tiempo  por Haber cesado em cumplir con su
finalidad”.

Norberto Bobbio elucida com muita propriedade sobre a mutabilidade dos direitos do

homem ao asseverar quc:

os direitos do homem constituem uma classe variavel, como a historia destes ultimos
séculos demonstra suficientemente. O elenco dos direitos do homem se modificou, e
continua a se modificar, com a mudanca das condic¢des histdricas, ou seja, dos
carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis para a
realizagdo dos mesmos, das transformacdes técnicas, etc. Direitos que foram



declarados absolutos no final do século X VIII, como a propriedade sacre et inviolable,
foram submetidos a radicais limita¢cdes nas declaragdes contemporaneas; direitos que
as declarag¢des do século XVIII nem sequer mencionavam, como os direitos sociais,
sdo agora proclamados com grande ostentagdo nas recentes declara¢des. Nao ¢ dificil
prever que, no futuro, poderdo emergir novas pretensdes que no momento nem sequer
podemos imaginar, como o direito a ndo portar armas contra a propria vontade, ou o
direito de respeitar a vida também dos animais e ndo s6 dos homens. O que prova que
ndo existem direitos fundamentais por natureza. O que parece fundamental numa
época historica e numa determinada civilizagdo nao ¢ fundamental em outras épocas
e em outras culturas (BOBBIO, 2004, 18).

Sendo o direito mutdvel, novos acontecimentos, mudangas provocam a necessidade de
novas formas de tutela. E o entendimento quanto as mudangas provocadas pelo contexto
histérico social nao poderia ser diferente em relagao aos direitos de personalidade.

Com efeito, o direito de personalidade constitui um direito de qualquer ser humano
proteger o que lhe € inerente como a privacidade, a honra, a imagem, a liberdade, a vida contra
terceiros, seja particular ou publico.

Cada ser humano possui caracteristicas Unicas, tanto no que se refere ao aspeto psiquico
quanto ao aspeto fisico. Some-se a tais ingredientes as chamadas caracteristicas
comportamentais.

Conforme Gisele Amaral (2019) a personalidade estd entrelagada no individuo como
sujeito de direito, um atributo voltado a pessoa humana. Dessa maneira, ¢ necessario entender
que as relacdes pessoais dao causa ao direito para estabelecer a harmonia da vida em sociedade.
Assim, para compreender o sistema juridico que concede direitos, héd a necessidade de esmiugar
os conceitos de pessoa e de personalidade.

O sistema juridico estende aos direitos fundamentais e relagdes interpessoais, em uma

diversidade da existéncia. Conforme aponta Gisele Amaral (2019):

Ressalta-se que a condi¢do de pessoa vai além do ordenamento juridico, pois seu
sentido e significado acompanham o ser humano através dos séculos e nas mais
diversas ciéncias humanas. Isto acontece em virtude da sua realidade ontologica. (...)
O termo persona originou-se por conta de pegas teatrais, em que seus intérpretes
necessitavam utilizar mascaras para ampliar o tom de suas vozes. Esta estratégia era
utilizada tendo em vista que os espetaculos eram realizados ao ar livre, e assim, a
encenacao passaria a atingir um nimero maior de espectadores.

Além disso, Gisele Amaral (2019) argumenta que o Direito surgiu em fun¢do do ser
humano e para atender as suas necessidades, conferindo ao individuo a capacidade juridica que

o torna sujeito de direitos e obrigagdes. Assim, todo o sistema juridico ¢ criado por pessoas e

10



serve como um instrumento para assegurar a ordem econdmica e social das civilizagdes. Assim,
¢ necessario compreender que:
Resta claro que, com a evolugdo da humanidade e do Direito, o ser humano passou a
ser objeto de prerrogativas e atribuicdes. Motivo este que surgiu, principalmente, em
razdo das inumeras situacdes diarias, que indicavam a caréncia de normas para ajustar
o comportamento humano as novas formas de convivio em sociedade. A partir disto,

as pessoas passaram a necessitar de uma tutela mais rigorosa, com o escopo de
proteger o desenvolvimento de suas personalidades.

Neste contexto, a personalidade, conforme Gisele Amaral (2019) ¢ um atributo, uma
qualidade voltada ao individuo dotado de direitos e deveres. Assim, ¢ uma particularidade ao
ser humano, que pode assegurar a protecdo em diversos meios de exteriorizagdo, entendendo
assim, o direito de personalidade como um alicerce para a convivéncia humana. Para facilitar a
compreensdo, ¢ importante ressaltar que o termo "pessoa" pode referir-se tanto ao ser humano,
no sentido de pessoa individual, quanto a entidades e organizacdes que se reconhecem como
pessoas coletivas.

Dessa forma, as pessoas coletivas sao abordadas no Codigo Civil Portugués no artigo
158, onde sdo definidas como agrupamentos de bens ou de pessoas individuais que possuem
direitos e obrigagdes, visando atender aos interesses comuns e coletivos (AMARAL, 2019). As
pessoas singulares, seres humanos, tem sua personalidade apds seu nascimento com vida, de
acordo o artigo 66°, n° 1 do Cddigo Civil Portugués, e encerra-se com a morte, como disposto
no art. 68° n ° 1 do mesmo codigo. Todavia, conforme Gisele Amaral (2019): “o Direito
Lus6fono reconhece que os direitos legitimados aos nascituros dependem de seu nascimento,
com base na determinac¢do do n.° 2, do art. 66.°, do Codigo Civil”.

No Brasil, além das disposi¢cdes contidas nos artigos 11 a 21 da Lei 10.406, de
10.01.2002 (Cddigo Civil), tais direitos sdao também previstos no texto constitucional.

Portanto, ¢ por meio da personalidade juridica que se tem os direitos e deveres dessas
pessoas, como um requisito imprescindivel para a vida em sociedade.

Conforme José Carlos Vieira (2016), os direitos do homem foram se desenvolvendo
gradualmente, a medida que surgiam necessidades e possibilidades dentro de seu contexto
historico. Dessa maneira os Direitos Fundamentais apresentam trés caracteristicas em comum,
nas quais José Carlos Vieira diz ser: a) acumulagdo; b) variedade e c) abertura, ou seja, a
primeira ideia porque os momentos historicos apresentam novos direitos, o segundo pelas
estruturas complexas e ndo uniformes, e o terceiro porque os direitos fundamentais nao se

esgotam.
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As novas tecnologias, o maior acesso a informag¢do maximizado pelas midias sociais e
por outros veiculos de comunicagdo estdo impondo desafios a efetividade dos direitos
individuais como os de personalidade e a inviolabilidade aos principios fundamentais como o
da dignidade humana.

E uma situacdo que vem sendo recorrente com a nova conjuntura mundial apresentada
¢ a exposicdo a que as pessoas vém sendo submetidas, por factos, eventos passados da sua vida
que nao estao mais ocorrendo, eternizando-os para a sociedade.

Os factos passados passam a “fazer parte” da vida atual da pessoa, comprometendo a
sua vida presente, ndo lhe permitindo mudar, estigmatizando-a.

E, diante desta situacdo, muitas pessoas passaram a buscar a tutela juridica do Estado
para que o facto passado de sua vida que as estigmatizasse desaparecesse, permitindo-os
continuar vivendo de modo a nao serem definidos ou limitados por esse facto passado.

Assim, nasce o direito ao esquecimento.

O direito ao esquecimento ¢ considerado um direito atipico de personalidade, pois esta
relacionado a imagem, a vida privada (incluindo privacidade e intimidade) e a honra. Esse
direito ¢ resultado de uma constru¢do doutrindria essencial para a preservacao da dignidade da
pessoa humana, que é o objetivo primordial de todo ordenamento juridico.

A classica doutrina classifica os direitos da personalidade em trés aspetos: os direitos
relativos a integridade fisica (relativos aos aspetos fisicos, ao corpo do individuo); aqueles
relativos a integridade psiquica (entendidos como os que sdo relativos a privacidade e a
liberdade); e, finalmente, os relativos a integridade moral (destacando-se nesse grupo os
relacionados a honra e a intimidade).

No entendimento de Passare (2020), o direito ao esquecimento estaria, especialmente,
considerando o contexto atual cada vez mais digital, como uma extensdo do direito a imagem
e, portanto, seria um direito da personalidade, diretamente ligado a dignidade humana, que ja
norteia todo o arcabouco juridico dos direitos da personalidade e, diante de uma possivel colisao
de direitos fundamentais, dever-se-ia prevalecer, portanto, o direito ao esquecimento, ligado a
todos estes ja citados.

Conforme Catarina Santos Botelho (2017), o Direito ao Esquecimento ¢ fundamental
para a nova geragdo, pois ¢ uma tomada prévia de posicdo relativa a uma questdo de
admissibilidade ou ndo para os direitos fundamentais. Dessa maneira, para Catarina Santos

Botelho (2017):
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Por conseguinte, existe um continuum entre as varias geragoes, a todos os niveis, pelo
que se nos afigura como ndo problematica esta nomenclatura. As relacdes
conflituantes e de permanente tensdo sdo endogenas aos direitos fundamentais,
porquanto os conflitos existem dentro das proprias geragdes e ndo apenas entre elas.
Em refor¢o, entendemos que a perspetiva geracional, se ndo tiver mais nenhum
mérito, assume uma relevante fungido propedéutica e de simplificag@o.

r

Assim, ¢ preciso compreender que constitucionalmente falando, o direito ao
esquecimento nao ¢ o resultado protegido na Constitui¢do Portuguesa, € por isso, em sua
auséncia, atrela-se a duas opg¢des plausiveis: o direito fundamental ex novo e o direito
fundamental implicito. Os Direitos fundamentais como dito, ndo sdo exaustivos € nio se
esgotam, por isso, ndo inviabiliza a existéncia de outros direitos, que podem resultar em

legislacdo ordindria ou internacional.

1.2 O principio da dignidade da pessoa humana

1.2.1 Aspetos Historicos

O principio da dignidade da pessoa humana ndo nasceu na forma hoje concebida. Antes
de tratarmos propriamente do conceito juridico da dignidade da pessoa humana, “qualquer
conceito (inclusive juridico) possui uma historia, que necessita ser retomada e reconstruida,
para que se possa rastrear a evolugdo de simples palavra para o conceito e assim apreender o
seu sentido” (SARLET, 2011, p. 28).

Foi na Grécia Antiga, durante seu apogeu entre 600 e 300 a.C., que comegou a se
desenvolver a ideia de formar um ser humano pleno, protegido por um conjunto de normas. No
pensamento filosofico e politico da Antiguidade Classica, a dignidade (dignitas) da pessoa
humana estava, em geral, relacionada a posicao social do individuo e ao seu grau de
reconhecimento pelos outros membros da comunidade (RIVABEM, 2005).

No pensamento estoico, a dignidade era entendida como uma qualidade essencial do ser
humano, que o separava das outras criaturas. Essa ideia enfatizava que todos os individuos
compartilham a mesma dignidade, intimamente conectada a no¢do de liberdade pessoal—o
Homem como um ser livre e responsavel por suas ac¢des e seu destino. Além disso, os estoicos
defendiam que, em sua esséncia, todos os seres humanos sao iguais em dignidade (SARLET,

2011, p. 29).
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No Antigo e no Novo Testamento, hd referéncias de que todos os homens foram
concebidos a imagem e semelhanca de Deus (Génesis 1, 26 -27)!, ensinando que o ser humano
possui valor inerente a ele, nao podendo ser objetificado.

O cristianismo deu origem a noc¢ao de que a dignidade tnica do homem mereceria
protecao especial do Estado, em fun¢do do dogma de que o ser humano teria sido idealizado a
imagem e semelhanga de Deus.

Com o desenvolvimento do referido pensamento, deu-se inicio as primeiras nogdes de
dignidade da pessoa humana.

Ja4 comega, nessa época, o apego ao nome, como expoente da exteriorizacdo do direito
a dignidade. Através do nome é que as pessoas sdo conhecidas e lembradas, e origina-se dele a
conceituagdo familiar e de pertencimento a esta ou aquela casta. Natural, portanto, que tenha se
tornado um simbolo para o ser humano.

Nao ha muito tempo dizia-se que o nome ¢ a exposi¢do grafica da honra, e defendé-lo
contra tudo e contra todos era uma necessidade basica do homem.

E até hoje essa contextualiza¢do do nome ¢ profundamente respeitada pelo Direito, tanto
assim que nao pode ser utilizado, por exemplo, em publicagdes ou representagdes que possam
provocar danos a imagem sem a expressa autorizacdo do nominado.

No contexto, dando continuidade a filosofia cristd, Sdo Tomés de Aquino (1225 —
1274)? acrescentou que a autodeterminagdo, inerente a natureza humana, é um fundamento da
dignidade. Na busca de uma justificativa racional para a existéncia de Deus e para a &, o homem
foi concebido como um ser que une matéria e espirito, formando uma unidade substancial, com
a racionalidade destacando-se como uma caracteristica exclusiva do ser humano. Assim, todos
os individuos sdo iguais em dignidade, pois todos possuem, de maneira natural, a mesma
capacidade racional (RIVABEM, 2005).

Quanto ao pensamento politico juridico Sarlet citando Hobbes (2011) assevera:

! Génesis 1:26-27 : E disse Deus: Fagamos o homem a nossa imagem, conforme a nossa semelhanca; e domine
sobre os peixes do mar, e sobre as aves dos céus, e sobre o gado, e sobre toda a terra, e sobre todo o réptil que se
move sobre a terra. E criou Deus o homem a sua imagem; a imagem de Deus o criou; homem e mulher os criou.
2 Ele foi o mais importante proponente classico da teologia natural ¢ o pai do tomismo. Sua influéncia no
pensamento ocidental ¢ consideravel e muito da filosofia moderna foi concebida como desenvolvimento ou
oposicao de suas ideias, particularmente na ética, lei natural, metafisica e teoria politica. Ao contrario de muitas
correntes da Igreja na época, Tomads abragou as ideias de Aristoteles - a quem ele se referia como "o Filosofo" - e
tentou sintetizar a filosofia aristotélica com os principios do cristianismo. As obras mais conhecidas de Tomas sao
a "Suma Teologica" (em latim: Summa Theologiae) e a "Suma contra os Gentios" (Summa contra Gentiles). Seus
comentarios sobre as Escrituras e sobre Aristoteles também sdo parte importante de seu corpus literario. Além
disso, Tomas se distingue por seus hinos eucaristicos, que ainda hoje fazem parte da liturgia da Igreja.
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o valor de um homem, tal como o de todas as outras coisas, € seu preco; isto €,
tanto quanto seria dado pelo uso de seu poder. Portanto ndo absoluto, mas algo
que depende da necessidade e do julgamento de outrem. Um habil condutor de
soldados ¢ de alto preco em tempo de guerra presente ou iminente, mas nao o
¢ em tempo de paz. Um juiz douto e incorruptivel ¢ de grande valor em tempo
de paz, mas ndo o ¢ tanto em tempo de guerra. E tal como nas outras coisas,
também no homem ndo ¢ o vendedor, mas o comprador quem determina o
prego. Porque mesmo que um homem (como muitos fazem) atribua a si mesmo
o mais alto valor possivel, apesar disso seu verdadeiro valor ndo sera superior
ao que lhe for atribuido pelos outros”. Logo mais adiante, Hobbes afirma que
“o valor ptblico de um homem, aquele que lhe ¢ atribuido pelo Estado, € o que
os homens vulgarmente chamam dignidade. E esta sua avaliacdo se exprime
através de cargos de direcdo, func¢des judiciais e empregos publicos, ou pelos
nomes e titulos introduzidos para a distingdo de tal valor. (HOBBES apud
SARLET, 2011, 32).

A nocao de dignidade somente universalizou-se a partir do [luminismo e da Revolugdo
Francesa, periodo em que a garantia dos direitos fundamentais foi inserida como um dos pilares
do sistema normativo. O artigo 1° da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789,
editada no periodo da Revolugao Francesa assim preceitua: “Todos os homens nascem livres e
iguais em direito”.

O pensador de maior relevancia do periodo foi Immanuel Kant, que afastou a dignidade
do conceito meramente cristdo, atribuindo-lhe a condi¢do de parte do ser humano.

A concepgdo de Kant, que integra a dimensdo axioldgica—entendendo a dignidade
como um valor intrinseco—com as noc¢des de autonomia, racionalidade e moralidade,
apresenta-se como uma base mais adequada para a fundamentagdo dos direitos humanos e
fundamentais do que para a definicdo de seu conteudo especifico. Em outras palavras, ela ¢
mais eficaz para justificar a existéncia dos direitos do que para identificar quais direitos sao
exatamente esses (LEAL; QUINTEIRO, 2021).

De acordo com Kant, a dignidade do ser humano estd fundamentada na sua autonomia
ética, uma vez que o homem possui a capacidade potencial de criar suas proprias leis e
autodeterminar sua conduta.

No entanto, somente no Século XX, precisamente apds a 2* Guerra Mundial, que a
dignidade da pessoa humana foi reconhecida no dmbito juridico (PIEMONTE, 2012).

Sarmento (2016) leciona que:

foi depois da 2* Guerra Mundial que normas internacionais e constituigoes
passaram a positivar, com destaque, o principio da dignidade humana. O
fendmeno correspondeu a uma reagdo diante da barbarie insuperavel do
nazismo, que disseminou a perce¢do de que era fundamental organizar os
Estados e a comunidade internacional sobre novas e mais humanitérias bases,
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de modo a impedir que semelhante catastrofe moral pudesse voltar a acontecer.
(SARMENTO, 2016, 53)

A efetividade da cldusula emancipatoria da dignidade da pessoa humana, e, na lapidar

3

locu¢do de Konrad Hesse, da propria “vontade da Constituicdo” (Wille zur Verfassung),
orientada globalmente pela referida norma basica, positivada sob a férmula aberta de “principio
fundamental”, demanda, por sua vez, o engajamento material e ideal do Estado e o
empreendimento de uma série de atividades densificadoras. Dentre estas, destacam-se medidas
concretizadoras de cunho eminentemente juridico, no plano interno e internacional, na luta pela
“realiza¢do” da dignidade da pessoa humana, em suas multiplas dimensdes existenciais, para o
que os direitos humanos estao a servigo, afirmando-se, nesse tocante, como instrumentos por
exceléncia. Em razdo disso, num Estado cujo ordenamento juridico funda-se no principio da
dignidade da pessoa humana, deve-se assegurar maxima efetividade e garantias refor¢cadas em
prol dos direitos humanos (incluindo os direitos fundamentais). (REBOUCAS; PARENTE,
2013, 316).

A dignidade humana comecou a ser reconhecida na Constituicdo do México (1917) e
na Constituicdo Alema da Republica de Weimar. Esse conceito esteve presente até mesmo
durante regimes ditatoriais, como demonstrado pela Lei Constitucional promulgada por
Francisco Franco (1945) durante a Ditadura Espanhola.

A dignidade da pessoa foi constitucionalizada ap6s o reconhecimento da Carta das
Nacdes Unidas (1945) e da Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948), passando a
fazer parte de importantes textos constitucionais, como a Constitui¢do Italiana (27/12/1947, art.
3°), a Alema (23/05/1949, art. 1°, n° 1), a Portuguesa (25/04/1976 e revisao de 1989, art. 1°), a
Espanhola (art. 10, n° 1) e a Brasileira (05 de outubro de 1988, art. 1°, inciso III).

No entanto, o reconhecimento da dignidade enquanto conceito juridico originou-se no
Direito Constitucional Alemao, na Lei Fundamental de 1949, que passou a ser fundamento das
decisdes do Tribunal Constitucional Federal Alemao.

De acordo com aquele Tribunal, a dignidade humana se situa no 4pice do sistema
constitucional, representando um valor supremo, um bem absoluto, a luz do qual cada um dos
outros dispositivos devem ser interpretado. Considerada como o fundamento de todos os
direitos mais basicos, a cldusula da dignidade possui dimensao subjetiva e objetiva, investindo
os individuos em certos direitos e impondo determinadas prestagdes positivas para o Estado.

(BARROSO, 2014, 21)
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A dignidade humana nao apareceu no texto constitucional francés de 1958. Mas isso
nao impediu que fosse utilizada, tendo os autores franceses se referido a ela como um elemento
subjacente a todo o direito positivo franc€s, como um conceito, a0 mesmo tempo, fundante,
fundamental e normativo, € como a pedra filosofal de todos os direitos fundamentais (SOARES,
2016). Sua primeira apari¢ao foi em uma decisdo que reconheceu a constitucionalidade de duas
leis aprovadas pelo parlamento, que regiam a doacdo de 6rgdos humanos e a fertilizagdo in
vitro®.

Desde entdo, o principio da dignidade humana foi invocado em diferentes contextos, da
declaragcdo de que a moradia decente para todas as pessoas ¢ um valor constitucional até a
validagdo de leis permitindo o aborto durante as primeiras doze semanas de gravidez.
(BARROSO, 2014, 24).

Desde entdo, a dignidade humana tornou-se um marco referencial e um principio global
para a comunidade internacional e as sociedades democraticas. O conceito se manifesta de
maneira concreta na inclusdo em diversos documentos dos Direitos Humanos. Exemplo tipico:
os tratados internacionais relacionados a bioética e biomedicina. Como observaremos, essa
adocdo foi tanto abundante quanto, em alguns casos, ampliada de forma até um tanto
desarrazoada.

Ao olharmos retrospectivamente para os ultimos séculos da histéria do pensamento,
verificamos que o reconhecimento da dignidade da pessoa humana se foi aperfeigoando e
associando a ideia de fundamento da legitimidade do poder politico. A Declaracdo dos Direitos
do Individuo e do Cidadao, oriunda da Revolucao Francesa, de 1789, confirmou como direitos
essenciais do individuo: seguranca, igualdade, liberdade, resisténcia a prisao e propriedade.

A ideia, a época, era simplesmente acabar com o chamado sistema feudal, criando assim
um novo tempo para a humanidade, focada na premissa de liberdade e igualdade das pessoas
em face da lei.

Em sua magnifica obra, George Orwel (2009) ja advertia:

E se todos os outros aceitaram a mentira que o Partido impos — se todos os registos
contassem a mesma historia — entdo a mentira entrou para a historia e se tornou
verdade. “Quem controla o passado”, dizia o slogan do Partido, “controla o futuro:
quem controla o presente controla o passado”. E ainda assim o passado, apesar de
sua natureza alteravel, nunca havia sido alterado. O que quer que fosse verdade agora,
era verdade de eternidade a eternidade. Era bastante simples. Tudo o que era

3 Decisdo n°® 74-54 DC, 15 de janeiro de 1975, sobre a constitucionalidade da Lei de Interrup¢do Voluntaria da
Gravidez. V. Disponivel em: <http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseilconstitutionnel/
root/bank mm/anglais/a7454dc.pdf>; e Decisdo n° 2001-446 DC, de 27 de junho de 2001, sobre a
constitucionalidade de uma nova lei sobre a mesma matéria aprovada em 30 maio de 2001. Disponivel em:
<http://www.conseil-constitutionnel.fr/ conseil-constitutionnel/root/bank mm/anglais/a2001446dc.pdf>.
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necessario era uma série interminavel de vitdrias sobre sua propria memoria.
“Controle da realidade”, eles o chamavam: em Nova Lingua, “duplopensar”.

1.2.2 Conceito e delimitagao legal

A vivéncia de experiéncias humanamente degradantes, tais como os massacres
praticados em campos de concentragdo, a coisificagdo da vida humana e o eugenismo,
influenciaram decisivamente a inclusao deste valor fundamental no predmbulo da Carta das
Nagdes Unidas, no primeiro paragrafo do preambulo da DUDH, nos preambulos do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e do Pacto Internacional Sobre os Direitos
Econdémicos, Sociais e Culturais. (BOTELHO, 2017, p. 262).

Mesmo com o historico e evolucao do principio da dignidade da pessoa humana, até
hoje, ndo hd um conceito universal, unissono sobre o tema. Enquadra-se numa categoria
axioldgica aberta.

Podemos considerar, entretanto, e isso ap6s a avaliacdo de varios posicionamentos de
jurisconsultos ao redor do mundo, que o principio da dignidade humana emana de um conceito
fundamental que se apresenta como verdadeiro pilar estrutural para a compreensao e para a
aplicacdo da justica e do acolhimento da igualdade nas sociedades.

Pensando dessa maneira, reconhece que em cada ser humano existe um valor intrinseco
que hé de ser respeitado e protegido, sem se levar em conta, obrigatoriamente, sua condig@o
social, seu status, seu género, sua religido, mesmo a sua etnia.

Pareando com o principio da dignidade humana nasce a garantia dos direitos
fundamentais que firmam a origem e a modelagem para a criagdo de leis e politicas publicas
que tém como estofo a manuten¢do de condi¢des de vida adequadas, coibindo abusos e
discriminacdo. Desse contexto nasce, necessariamente, a promog¢ao da igualdade.

Pensar na dignidade humana ¢é reconhecer a autonomia de cada um, que tem o lidimo
direito a um padrao de vida que lhe permita uma participagao social em plenitude, franqueando,
inclusive, o acesso a justica.

E ndo ha nenhum questionamento quanto a isso, a partir do momento em que devemos
pensar que sofre esse principio as intempéries do mundo ao seu redor, e também do passar do
tempo, que traz consigo evolugdes as mais diversas.

A dignidade na acecdo de Sarlet ¢ bem delineada por Sarmento (2016, p. 192):

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
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comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da
vida em comunhdo com os demais seres humanos.

Também Nunes (2018, p. 49) conclui que:

A Dignidade nasce com a pessoa. E-lhe inata e inerente a sua esséncia. E acrescenta
que a Pessoa Humana ja nasce com a integridade fisica e psiquica, mas que o seu
desenvolvimento aspetos de sua personalidade tem que ser respeitados, tais como o
seu pensamento, suas agdes € seu comportamento, e isso implica no respeito a sua
liberdade, imagem, intimidade e consciéncia (religiosa, espiritual, cientifica).

Novais (2017) vai tratar a dignidade a partir da ace¢ao do limite aos limites, tecendo-
lhe o contorno de dignidade enquanto garantia da autonomia e da liberdade individuais diante
de ameacas restritivas. Assim, verifica-se a sua qualidade de limitar a abrangéncia dos demais
direitos fundamentais, atuando como constrangimento material, sob pena de
inconstitucionalidade do ato.

Segundo enquadramento proposto por Catarina Botelho (2017, 266), o principio da
dignidade da pessoa humana assume um significado juridico-politico, ndo apenas por ser um
atributo da pessoa humana, quer na sua dimensdo individual — quer na dimensao social ou
coletiva — mas também por ter uma ligagdo incindivel com a liberdade e a igualdade.

Mesmo diante de varios conceitos, indiscutivel a existéncia do principio e da sua
amplitude, que respalda o surgimento de novos direitos ndo previstos nas Constituigdes, sendo
inclusive um critério interpretativo de qualquer ordenamento constitucional no qual se insira.

Forgoso reconhecer que a dignidade humana e o principio que dela emana ¢ amplamente
aceito como alicerce para os chamados direitos essenciais garantidos pela Carta Constitucional.
Em algumas ocasides, o principio € citado nominalmente, ou seja, € expressamente mencionado
naqueles documentos. Em outros, ele estd subentendido. Isso porque a sua perce¢do decorre da
no¢do de que a propria condicdo humana assegure, respeite e fomente diversos direitos
essenciais, para que seja a sociedade reconhecida como um Estado Democratico de Direito. Sao
esses direitos intrinsecamente reconhecidos e vinculados a existéncia humana que pretendem e
sdo responsaveis pela manutencdo dos interesses fundamentais a vida, do nascimento até a
morte.

Assevera Novais (2016, 70) que:

tendencialmente, uma defini¢do de dignidade da pessoa humana que procure integrar
no seu contedo todas as garantias igualmente proporcionadas pelos direitos
fundamentais produtos no limite, nesta abrangéncia, um resultado de perfeita
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indenidade ou de perfeita equiparagdo entre os dois termos, tanto no que se refere aos
bens protegidos, ao ambito de protegdo, como aos respetivos efeitos normativos.
Nada haveria, em principio, a opor essa via, uma vez que, de uma ou outra forma, ha
uma interdependéncia na relagdo entre dignidade e direitos fundamentais porque,
direta ou indiretamente, a dignidade da pessoa humana tem sempre a ver com direitos
fundamentais.

Por outro lado, é porque fazemos assentar o Estado de Direito na dignidade da pessoa
humana que os direitos fundamentais sdo de realizagdo imprescindivel em qualquer
comunidade politica que se pretenda afirmar como Estado de Direito e, por outro lado,
sempre que os valores, bens ou interesses jusfundalmentamente protegidos sdo
afetados ou os direitos fundamentais sdo violados, podemos dizer que,
simultaneamente, ocorre, em alguma forma, direta ou indiretamente, afetagdo ou
mesmo violagdo da dignidade da pessoa humana. (NOVALIS, 2016, 70).

Por fim, a dignidade como direito fundamental, Novais (2016) também assevera que tal
conceito ndo é erroneo, mas desde que se tenha em conta a sua especificidade. Ele ndo seria um
direito fundamental vocacionado para proteger o acesso a um determinado bem, identificavel e
delimitavel, mas, como se viu atras, seria mais um direito fundamental a ter direitos, a ser titular
dos direitos fundamentais que a regra constitucional consagra. Acrescenta que, pretensamente,
um direito fundamental a dignidade seria mais forte que um simples principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, segundo uma concep¢do de que a subjetivizagdo e a
fundamentalizag¢@o de um principio objetivo resultam em refor¢o da sua vinculatividade juridica
e da sua formac¢ao normativa (NOVALIS, 2016, p. 84-85).

Também impossivel ndo ser tratada a natureza juridica da dignidade da pessoa humana,
mesmo que o objetivo do presente ndo seja o exaurimento do tema e/ou defesa de um
pensamento. Utiliza-se, de inicio, Alexy, embora ndo seja o fulcro do trabalho utilizar a sua
teoria da ponderagdo de direitos, vale-se ressaltar.

Dessa forma, surge a questdo: a dignidade da pessoa humana ¢ um direito absoluto ou
relativo? Novamente, a doutrina e a jurisprudéncia apresentam posicoes divergentes sobre o
assunto, refletindo sua riqueza e complexidade.

Sarlet (2011, p. 82) em estudo sobre o posicionamento do doutrinador Robert Alexy,
assevera que o mencionado autor ensina que ha dois conceitos de dignidade da pessoa humana,
um absoluto e outro relativo. De acordo com o conceito absoluto, a dignidade da pessoa humana
¢ uma norma que prevalece sobre todas as outras normas, motivo pelo qual, mesmo que
comprovada a necessidade, qualquer interferéncia a dignidade, seria considerada violacdo. Ja
no seu conceito relativo, a dignidade da pessoa humana poderia ser ponderada e relativizada,
quando em confronto com outras normas.

O referido autor resume o assunto da seguinte forma:
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o reconhecimento da condi¢do normativa da dignidade, assumindo fei¢@o de principio
(e até mesmo como regra) constitucional fundamental, ndo afasta o seu papel como
valor fundamental geral para toda a ordem juridica (e ndo apenas para esta), mas, pelo
contrario, outorga a este valor uma maior pretensdo de eficacia e efetividade.
(SARLET, 2011, 82).

Ja Sarmento (2014, p. 94), de forma didatica e esclarecedora, o tema ¢ abordado. O
autor argumenta que a dignidade da pessoa humana possui uma natureza absoluta, afirmando
que " nenhuma ponderagao pode implicar o amesquinhamento da dignidade da pessoa humana,
uma vez que o homem nao ¢ apenas um dos interesses que a ordem constitucional protege, mas
a matriz axioldgica e o fim tltimo desta ordem”.

Este pensamento seguindo o préprio autor, coincide com a abracada pela filosofia
kantiana, que erigiu a maxima que exprime a dignidade humana — tratar as pessoas como fins,
e nunca como meros meios — a condi¢cdo de imperativo categérico, ou seja, a qualidade de regra
universal e incondicional, valida para toda e qualquer situagao. (SARMENTO, 2014, p. 94).

Inclusive, o referido autor cita como exemplo a jurisprudéncia constitucional alema. No
entanto, reconhece que a posi¢cao mais adotada atualmente € a posi¢dao de que o principio da
dignidade da pessoa humana ¢ relativo (SARMENTO, 2014, p. 94).

Veja-se que o autor mudou o seu posicionamento, ao asseverar que “na perspetiva da
propria protecdo da dignidade humana, me parece preferivel concebé-la como um principio de
amplo espectro de incidéncia, mas relativo, do que tratd-la como um comando absoluto, mas de
abrangéncia restrita”. (SARMENTO, 2014, p. 96)

Sarmento (2014, p. 96) exemplifica o reconhecimento da relatividade da dignidade nos

seguintes termos:

No Direito Comparado, ¢ mais usual o reconhecimento do carater relativo da
dignidade da pessoa humana. Assim ocorre, por exemplo, na Africa do Sul e
em Israel. Nos Estados Unidos, ha experiéncia interessante no campo da
regulagdo, que envolve ponderagdes da dignidade e que bem evidencia o
pragmatismo da cultura juridica e politica norte-americana. Em 2011, o
Presidente Barack Obama editou a Executive Order n° 13.563, determinando
que as agéncias reguladoras levem em considerag@o, nas suas analises de custo
e beneficio, “valores que sao dificeis ou impossiveis de quantificar, incluindo
a equidade, dignidade humana, justica e impactos distributivos.

E o autor conclui sobre o tema, inclusive sobre as limitagdes legais, que:

A dignidade humana ¢ assegurada através dos direitos positivados na
Constituicdo, mas também por meio da incidéncia direta do principio da
dignidade sobre a ordem juridica e relagdes sociais. Em que pese a sua
relevancia impar, o principio da dignidade da pessoa humana nao possui
natureza absoluta, sujeitando-se também a eventuais restri¢goes e ponderagoes.
H4, porém, algumas concretiza¢des da dignidade humana que sdo absolutas,
como a vedagdo da tortura. De todo modo, quando efetivamente implicada em
conflito principioldgico, a dignidade humana tende a assumir peso muito
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elevado, o que a leva a prevalecer quase sempre nos processos ponderativos.
(SARMENTO, 2014, 96).

O que verifica, na verdade, ¢ que a dignidade, na verdade ¢ atributo absoluto, vez que ¢
inerente ao homem, nao pode ser retirado dele, mas enquanto principio pode ser flexibilizada
para compatibilizar os vérios direitos fundamentais e a dignidade dos outros humanos que
também fazem parte da sociedade.

Essa contextualizagdo, a nosso ver, ¢ a mais bem elaborada. De facto, apesar de ser um
direito intrinseco ao ser humano, ha de ser flexibilizada, sobretudo, a sua execucao, levando-se
em conta a existéncia de um mundo ao seu entorno. O meu direito ¢ meu, mas nao poderia
exercé-lo se estiver a prejudicar outrem.

E essa relativizagdo ¢ a pedra fulcral de toda a discussao, a convivéncia dos conceitos,
de forma harmonica, de modo a ndo haver preponderancia estanque, supremacia pré-concebida
que poderia desaguar num manancial de davidas a impedir a melhor solugdo para cada caso.

As discussdes sobre o carater da dignidade da pessoa humana na ordem juridico-
constitucional sdo atuais e relevantes, embora muito provavelmente ndo se chegara a um
consenso, quer seja na doutrina ou na jurisprudéncia.

No entanto, ¢ inegavel que o principio da dignidade da pessoa humana tem extrema
relevancia e vem sendo cada vez mais invocado por alguém que considera que algum dos seus
direitos tenha sido violado.

E tais direitos que o cidaddao entende que foram violados t€ém enfoque absolutamente
intimo, isto ¢, cada um sabe bem os valores que t€ém. Ao falarmos da honra, por exemplo,
estaremos sempre considerando que se trata ela (a honra) como a forma como o individuo se
enxerga e como a sociedade também o faz.

As constantes mutacdes da sociedade, entretanto, cuidam de modificar as lentes pelas
quais o mundo ¢ visto e, via de consequéncia, como sdo examinadas as pessoas.

O problema aparece quando este conceito aberto ¢ utilizado de forma abusiva, o que
infelizmente vem acontecendo, levantando sérios questionamentos até mesmo acerca da sua
banalizacao.

Sendo os direitos da personalidade considerados direitos humanos em esséncia, hao de
ser referidos como direito essencial do individuo em relacao ao direito publico, na intengdo de
protegé-lo de toda e qualquer arbitrariedade.

No direito brasileiro, Sarmento (2006) critica a maneira como o judicidrio tem aplicado
o principio em questdo, apontando que essa aplicacdo ocorre sem critérios claros e sem uma

argumentacao juridica racional. Por isso o autor assevera que:
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Muitos juizes deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de,
através deles, buscarem a justica — ou o que entendem por justica -,
passaram a negligenciar seu dever de fundamentar racionalmente os
seus julgamentos. Esta ‘euforia’ com os principios abriu espago muito
maior para o decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as
vestes do politicamente correto, orgulhoso com os seus jargdes
grandiloquentes e com a sua retorica inflamada, mas sempre um
decisionismo. Os principios constitucionais, neste quadro,
converteram-se em verdadeiras ‘varinhas de conddo’, com eles, o
julgador de plantdo consegue fazer quase tudo o que quiser
(SARMENTO, 2006, 200).

Como exposto, trata-se a dignidade da pessoa humana de um principio fundamental, de
notdria importancia, mas nao ¢ considerado absoluto. Com base na andlise de caso concreto,
podera ou nao prevalecer em colisdo com outros principios, sendo imprescindivel este
entendimento para também se entender o direito ao esquecimento, objeto do presente estudo.

A dignidade da pessoa humana, como citado por Barroso (2014, p. 75) estd intimamente
relacionada ao direito de personalidade, e como o autor cita, sdo duas faces da mesma moeda.
completando que “Uma, voltada para a filosofia, expressa os valores morais que singularizam
todas as pessoas, tornando-as merecedoras de igual respeito e consideracdo; a outra ¢ voltada
para o Direito, contemplando os direitos fundamentais. Esses Gltimos representam a moral sob
a forma de Direito ou, como assinalado por Jiirgen Habermas, “uma fusao do conteudo moral
com o poder de coercdo do Direito”.

Desta forma, imperioso discorrer sobre os direitos de personalidade.

1.3 Direitos constitucionais da personalidade

Como mencionado anteriormente, o principio da dignidade humana foi elevado a um
principio constitucional em varios paises, evidenciando a evolugdo dos direitos e a crescente
necessidade de protecdo da pessoa. Nesse contexto, os direitos de personalidade, que
anteriormente estavam restritos ao direito privado, passaram por um processo significativo de
publicizacao.

Antes dos apontamentos sobre a constitucionalizagdo dos direitos de personalidade,
necessario breve discurso sobre a sua origem e seu processo evolutivo até a sua previsao

constitucional.
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1.3.1 Aspetos historicos

Segundo Enoque Ribeiro dos Santos, as primeiras manifestagdes dos direitos da
personalidade no ordenamento juridico remontam ao século passado, embora de forma
fragmentada e incompleta. O primeiro diploma a abordar especificamente um direito privado
da personalidade foi a Lei Romena sobre o direito ao nome, datada de 18 de margo de 1895,
cuja traducdo francesa foi feita por Minoresco em sua obra "Le Nom des Personnes en Droit
Compar¢". No entanto, um marco importante no desenvolvimento legislativo dessa matéria foi
o Cddigo Italiano de 1939-40. No livro I, "Delle Persone e Della Famiglia", que contém seis
artigos (do 5° ao 10°), sdo regulamentados ndo apenas o direito ao nome, mas também aspetos
relacionados ao corpo, como o direito a tutela do nome por razdes familiares, o direito ao
pseudonimo e o direito a imagem (SANTOS, 2020, p. 38).

Schreiber (2013) assevera que as primeiras constru¢des em torno dos direitos da
personalidade surgiram na segunda metade do século XIX, diante do cenario criado pelo

liberalismo. Segundo o autor:

Muitos juristas passariam, entdo, a defender a criagdo de uma nova categoria
que fosse capaz de assegurar, no campo do proprio direito privado, a protegdo
daqueles direitos imprescindiveis ao ser humano, direitos que néo se limitavam
auma liberdade iluséria e vazia, direitos superiores a propria liberdade, direitos
a salvo da vontade do seu titular, direitos indisponiveis, direitos inalienaveis,
direitos inatos. (SCHREIBER, 2013, p. 5).

O que se observa ¢ que o conceito “direitos da personalidade” se originou dos
jusnaturalistas franceses e alemaes, e nasceu para demonstrar direitos que sdo intrinsecos e
naturais ao ser humano. Sdo os direitos fundamentais para a propria existéncia humana, e
antecedem até ao reconhecimento formal por parte do Estado. Sem os direitos da personalidade,
todos os outros direitos subjetivos se tornariam sem propodsito.

Neste periodo:

Os direitos da personalidade encontraram forte resisténcia em um ambiente
juridico ainda marcado pelo pensamento liberal, especialmente no campo do
direito privado. Contribuiu também para isso a existéncia de divergéncias
significativas entre os proprios defensores da categoria. Nao havia, por
exemplo, consenso sobre quais eram os direitos da personalidade. Falava-se
com frequéncia no direito ao proprio corpo, no direito a honra e no direito a
vida, mas alguns autores acrescentavam, ainda, o direito ao nome e outros
direitos. Havia mesmo quem incluisse no rol o direito a propriedade, cuja
natureza patrimonial representava, para outros, a propria antitese dos direitos
da personalidade. Para parte da doutrina, ndo havia ainda “direitos da
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personalidade” no plural, mas um tnico “direito geral da personalidade”. Os
desacordos, enfim, eram muitos. (SCHREIBER, 2013, p. 6).

Essa resisténcia, conforme mencionado por Schreiber (2013, p. 6), comprometeu o
desenvolvimento dos direitos de personalidade por um periodo significativo. O Codigo Civil
alemao, aprovado em 1896, ndo reconheceu explicitamente essa categoria, desapontando seus
defensores. Da mesma forma, o Codigo Civil brasileiro de 1916 também se omitiu sobre o
assunto. Essa falta de reconhecimento teve consequéncias negativas, pois as poucas referéncias
aos direitos da personalidade na doutrina brasileira praticamente desapareceram dos manuais
nas décadas seguintes. O interesse pelo tema s6 foi reavivado a partir da segunda metade do
século XX, quando ganhou for¢a de forma irreversivel.

Somente no século XX, apds a Segunda Guerra Mundial, houve um movimento maior
em torno dos direitos de personalidade, que passaram a ser definidos e foram incorporados
como clausulas gerais. Este foi um fendémeno exponencial no cenario juridico internacional.
Impulsionado pela reacdo de todo o mundo as atrocidades cometidas durante a guerra. Os
direitos da personalidade ganharam um novo impulso, evoluindo significativamente.

Luis Martius Holanda Bezerra Junior cita exemplos do citado movimento, ao assevera

que na Alemanha,

(..)a partir da jurisprudéncia e da doutrina, a ideia de um direito geral e
subjetivo de personalidade, capaz de colmatar lacunas e evitar que ficassem
os direitos ndo previsos sem protecdo em face de novas violagoes. (...) O
direito geral de personalidade alcancou em Portugal, inegavel aceitagdo
inicial, sobretudo na Faculdade de Coimbra por alguns de deus eminentes
Professores (Capelo de Sousa, Orlando de Carvalho, Diogo Leite de Campos
e outros) (...). (BEZERRA JUNIOR, 2018, 35-36).

Também os tribunais desempenharam um papel crucial na interpretagdo e aplicacao dos
direitos da personalidade. Através de suas decisdes, eles ndo apenas aplicaram os principios
estabelecidos em tratados e legislacdes, mas também contribuiram para a evolugcdo desses
direitos, adaptando-os as mudangas sociais e tecnologicas.

Como visto no topico especifico anterior, o principio da dignidade da pessoa humana, a
partir do reconhecimento da sua relevancia por meio da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos em 1948, tornou-se principio fundamental em diversas Constituicdes no mundo,
inclusive Brasil e Portugal, assumindo posi¢do de referéncia e norteadora de todas as regras

juridicas.
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A consagracdo da dignidade da pessoa humana impulsionou os direitos de
personalidade, que alcancaram for¢a normativa, inclusive foram constitucionalizados.

Os direitos de personalidade consagraram-se como direitos fundamentais, motivo pelo
qual toda a tutela dos direitos de personalidade, prevista em todos os ramos do direito, passou
a ser analisada sob a dtica da normativa constitucional.

Antes, o que era uma tendéncia, acabou se firmando como principio basico, oriundo da
lei matter de cada pais.

E nem poderia ser de outra forma, pois o tema privilegia a propria condi¢gdo humana, a

mais importante, diga-se de passagem.

1.3.2 Conceituagao ¢ Caracteristicas

Diante da sua complexidade e relevancia, Direitos da Personalidade sdo objeto de estudo
de diversos doutrinadores, tendo assim diferentes definigdes, classificagdes, motivo pelo qual
sera feita breve e ampla explicitagdo, ja que ndo € objetivo o exaurimento do tema.

Diversas denominagdes sdo apresentadas e defendidas por doutrinadores. Segundo
Tobefias, que favorece os termos "direitos essenciais da pessoa" ou "direitos subjetivos
essenciais", foram sugeridas as seguintes nomenclaturas: "direitos da personalidade" (por
Gierke, Ferrara e autores contemporaneos); "direitos a personalidade" ou "essenciais" ou
"fundamentais da pessoa" (Rava, Gangi, De Cupis); "direitos sobre a prdopria pessoa"
(Windgcheid, Campogrande); "direitos individuais" (Kohler, Gareis); "direitos pessoais”
(Wachter, Bruns); e "direitos personalissimos" (Pugliati, Rotondi). Contudo, a preferéncia tem
se concentrado na designacao "direitos da personalidade", adotada por autores como Adriano
De Cupis, Orlando Gomes, Limongi Franca, Antonio Chaves, Orozimbo Nonato e Anacleto de
Oliveira Faria (BITTAR, 2015, p. 38-39).

Nao bastasse a discussdo sobre a denominagdo dos direitos de personalidade, também
ndo ha consenso quanto ao conceito, vez que a doutrina apresenta diferentes concepgdes.

Santos ensina que “os direitos de personalidade correspondem a aspetos determinados
da pessoa humana, de tal forma que ¢ de mister sejam inicialmente agrupados de acordo com
os aspetos a que cada um concerne. Estes aspetos sdo fundamentalmente trés: o fisico, o
intelectual e o moral.” (SANTOS, 2020, 39).

No entanto, o referido autor conclui “Embora a classificagdo adotada por Rubens

Limongi Franga parega bastante abrangente e uma das mais completas, nao inclui o direito a
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integridade psiquica no elenco dos aspetos fundamentais da personalidade humana. A
integridade psiquica ndo pode ser dissociada da pessoa humana, visto a sua dualidade, ou seja,
o0 aspeto material e imaterial, ou corpo e alma ou, ainda, sua natureza humana e divina, de forma
que constitui parte integrante do ser humano, a partir da qual emanam outros direitos da
personalidade. (SANTOS, 2020, p. 39).

Tal aspeto revela-se de suma importancia pois o que diferencia o0 homem de todos os
demais seres do planeta ¢ justamente a existéncia de sua alma. A evolucao natural dos
doutrinadores teria, certamente, que culminar no reconhecimento da integridade psiquica.

E quanto aos sentimentos — felicidade, alegria, tristeza — que desaguam no
reconhecimento proprio de pertencimento, ou mesmo na indignagao pela suposta exclusido que
também devemos tratar. Sao esses valores essenciais ao ser humano.

Conceitua Antonio Menezes Cordeiro:

o direito de personalidade é um espago de liberdade concedido ao sujeito: ou ndo seria
direito. “O “direito de educar os filhos, embora eminentemente pessoal, ndo é um
direito de personalidade: traduz um dever. Este aspeto ja foi usado, ao longo da
histoéria, para combater a propria ideia de direito de personalidade. Por exemplo: o
direito (de personalidade) a vida: a ser um verdadeiro direito, legitimar-se-ia o
suicidio. Trata-se de um ponto de vista superado: ndo ha permissdes absolutas e totais.
O direito a vida permite, ao beneficiario, miltiplas hipoteses de aproveitamento: ndo
faltante, todas as possiveis”. (CORDEIRO, 2004, 100).

Cupis assevera que “a personalidade, ou capacidade juridica, ¢ geralmente definida
como sendo uma suscetibilidade de ser titular de direitos e obrigagdes juridicas. Nao se
identifica nem com os direitos nem com as obrigagdes, € nem € mais do que a esséncia de uma
simples qualidade juridica” (CUPIS, 2008, p. 13).

Serpa Lopes (1989, p. 205) define os direitos de personalidade como aqueles
relacionados a utilizacdo e disposi¢ao de certos atributos inatos do individuo, que sdo proje¢des
biopsiquicas integrativas da pessoa humana. Esses direitos constituem objetos (bens juridicos)
garantidos e regulados pela origem juridica que lhes confere validade.

Segundo Bittar, existem duas correntes: a positivista e a jusnaturalista. Os positivistas
sustentam que os direitos de personalidade sdo direitos subjetivos que desempenham uma
fungdo especifica em relagdo a personalidade, representando o minimo necessario para sua
realizagdo. A auséncia desses direitos tornaria a personalidade uma suscetibilidade
completamente irrealizdvel e sem valor concreto, fazendo com que todos os outros direitos

subjetivos perdessem importancia para o individuo, resultando na ndo existéncia da pessoa
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como tal. Assim, esses direitos sdo considerados "essenciais" e constituem o cerne da
personalidade. Para essa corrente, apenas os direitos reconhecidos pelo Estado devem ser
incluidos como direitos de personalidade, uma vez que ¢ o Estado que lhes confere forca
juridica (BITTAR, 2015, p. 38-39).

Por outro lado, os jusnaturalistas, com os quais o autor se identifica, afirmam que os
direitos da personalidade correspondem as faculdades exercidas normalmente pelo ser humano.
Esses direitos estdo relacionados a atributos inerentes a condi¢ao da pessoa humana (BITTAR,
2015, p. 38-39).

Os direitos da personalidade consistem em atributos essenciais da pessoa humana, cujo
reconhecimento juridico resulta de uma continua marcha de conquistas historicas.
(SCHREILBER, 2013, p. 13)

Cupis assevera que:

(...) existem certos direitos sem os quais a personalidade restaria uma
susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo o valor concreto:
direito sem os quais todos os outros direitos subjetivos perderiam todo o
interesse para o individuo — o que equivale a dizer que, se eles ndo existissem,
a pessoa ndo existira como tal. S80 esses os chamados “direitos essenciais”
com os quais se identificam precisamente os direitos da personalidade.
(CUPIS, 2008, p. 24).

Carlos Alberto Bittar (2015, p. 28) argumenta que sdo considerados direitos da
personalidade aqueles reconhecidos a pessoa humana em sua esséncia e em suas interacdes na
sociedade, estabelecidos no ordenamento juridico para proteger valores inatos ao ser humano,
como a vida, a integridade fisica, a intimidade, o segredo, o respeito, a honra, a intelectualidade,
entre outros.

Nos permitimos concluir que sdo os direitos inerentes a personalidade verdadeiras
prerrogativas naturais. Cabe ao Estado identificd-los e aplicar as sang¢des adequadas,
providenciando tutela especifica a combater as arbitrariedades das proprias autoridades ou
violagdes eventualmente oriundas de individuos.

Em razdo de serem direitos atinentes a tutela da pessoa humana, essenciais para sua
dignidade e que buscam proteger seu valore existencial, os direitos da personalidade sdo
dotados de caracteristicas.

Os direitos de personalidade tém as seguintes caracteristicas: carater absoluto,
generalidade, extrapatrimonialidade, indisponibilidade, imprescritibilidade,

impenhorabilidade, vitaliciedade.
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O carater absoluto dos direitos da personalidade se manifesta em sua oponibilidade erga
omnes, ou seja, eles sdo reconhecidos e devem ser respeitados por toda a coletividade. A nog¢ao
de generalidade implica que esses direitos sdo conferidos a todas as pessoas simplesmente por
existirem. Embora ndo tenham um conteudo patrimonial direto que possa ser medido
objetivamente, sua violagdo pode ter repercussdes econdmicas. A indisponibilidade significa
que, mesmo por vontade do individuo, esses direitos ndo podem mudar de titularidade, o que
os eleva a um patamar distinto dentro dos direitos privados.

Além disso, ndo ha prazo para o exercicio dos direitos de personalidade, e¢ a
impenhorabilidade decorre logicamente da indisponibilidade. A vitaliciedade se refere ao facto
de serem direitos inatos e permanentes, refor¢ando sua importancia e protecdo no ambito

juridico.

1.3.3 Classificagao

Segundo Caio Mario da Silva Pereira, dentro da sistematica organizacional, os direitos
da personalidade se dividem em duas categorias principais: adquiridos e inatos. Os direitos
adquiridos, que decorrem do status individual, existem conforme os termos e a extensdo que a
legislacdo lhes atribui, sendo um exemplo significativo os direitos autorais. Por outro lado, os
direitos inatos, como o direito a vida e o direito a integridade fisica e moral, sdo considerados
superiores a qualquer condi¢do legislativa (PEREIRA, 2011, p. 242).

Aleixo de Souza define que os direitos de responsabilidade devem ser analisados em
separado: I) O complexo unitario somatico-psiquico da personalidade humana, que
compreenderia: [.a) A vida humana; 1.b) o corpo e os elementos bésicos: o somatorio, a psique
e a saude; I.c) o espirito e os seus sistemas fundamentais: os sentimentos, a inteligéncia e a
vontade; 1.d) a capacidade criadora do homem e as suas criagdes. II) A dimensdo relacional
“eu”: mundo da personalidade humana, que se divide em: Il.a) a identidade; IL.b.) a liberdade;
II.c) a igualdade; I1.d) a existéncia e a seguranca; Il.e) a reserva (resguardo e sigilo) do ser
particular e da vida privada. (SOUSA, 1995, p. 54).

Outra grande classificacao feita pelos doutrinadores foi quanto a divisdo do direito em
publico e privado e, segundo esta classificacdo, os direitos de personalidade fariam parte do

direito privado.
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Cupis (2004, 34) ao inserir os direitos da personalidade na classe dos direitos privados
pondera: “Nao se exclui, todavia, a existéncia de direitos publicos da personalidade. Assim, a
doutrina juspublicista classifica entre os direitos subjetivos publicos alguns direitos da
personalidade, e entre estes inclui, particularmente, os chamados direitos da liberdade civil.”

Esta ¢ uma inser¢do assaz interessante: o reconhecimento de direitos da personalidade
como direitos subjetivos publicos. E fundamental entender, nesse aspeto, que o direito pessoal,
intrinseco, em algumas ocasides, pode se transmutar ou se revestir de interesse publico, a partir
do momento em que permeia o rompimento da ténue linha de prote¢ao do direito a liberdade
civil. E, nesse contexto, o Estado ha de ser o imperante defensor da premissa: manutencao da
liberdade do cidadao.

Bezerra Junior assevera que Limongi Franca cunhou uma classificagdo bastante
completa e didatica, que até hoje ¢ amplamente utilizada nos manuais, dividindo os direitos da
personalidade em trés categorias: direitos a integridade fisica (incluindo vida e alimentos,
direito ao proprio corpo vivo ou morto, e direito sobre as partes separadas do corpo vivo ou
morto), direitos a integridade intelectual (abrangendo liberdade de pensamento, direito pessoal
de autor cientifico e artistico, e direito pessoal de inventor) e direitos a integridade moral (que
incluem liberdade civil, politica e religiosa, direito a honra, direito a honorificéncia, direito ao
recato, direito ao segredo pessoal, doméstico e profissional, além do direito a imagem e ao
direito a identidade pessoal, familiar e social) (BEZERRA JUNIOR, 2018, p. 52).

Os direitos da personalidade, considerados como uma manifestagdo da dignidade da
pessoa humana, conquistaram autonomia tanto cientifica quanto normativa. Eles sao oponiveis
a todos e podem ser reparados independentemente de sua repercussdo patrimonial,
caracterizando-se como danos morais. Uma classificagdo comum os divide em (i) direitos a
integridade fisica e (ii) direitos a integridade moral. A protecdo da integridade moral, que € o
foco da discussdo aqui apresentada, possui status constitucional no Brasil, manifestando-se nos
direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas (NASCIMENTO, 2023).

Gomes categoriza os direitos da personalidade em duas classes: a) direitos relativos a
integridade fisica, que incluem o direito a vida, ao proprio corpo (no todo ou em partes) € ao
cadaver; e b) direitos relacionados a integridade moral, que abrangem o direito a honra, a
liberdade, ao recato, ao segredo, a imagem, ao nome ¢ o direito moral de autor (GOMES, 2015,
p.51).

Antonio Chaves também realiza uma separagdo, distinguindo: a) os direitos da pessoa
natural, que incluem o direito a vida, a integridade fisica, as partes do proprio corpo, a liberdade

e o direito de acdo; e b) os direitos da personalidade, que sdao o foco de seu estudo, abrangendo
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os direitos a honra, ao nome, a propria imagem, a liberdade de manifestacdo do pensamento, e
a liberdade de consciéncia e de religido (GOMES, 2015).

Essa conceituacdo ¢ sumamente relevante, isso porque a historia narra tragicos
episodios de intolerancia religiosa que culminaram na morte de milhdes de pessoas. Ora, o
direito de adorag@o a um ou varios deuses € direito inerente ao ser humano que assim se motiva
e baliza suas proprias atitudes. Nao se cogita de reconhecimento de direitos da pessoa humana
sem passar pelo reconhecimento de sua liberdade religiosa.

Foi justamente para evitar essa liberdade que os tiranos de ontem cometeram barbaries,
sendo a maior delas a paix@o de Cristo.

J& o proprio autor Bittar (2015, 53) assevera que:

(...) podemos distribuir os direitos da personalidade em: a) direitos fisicos; b)
direitos psiquicos; c) direitos morais. Os primeiros sdo referentes a
componentes materiais da estrutura humana (a integridade corporal,
compreendendo: o corpo, como um todo; os 6rgaos; os membros; a imagem,
ou efigie); os segundos, relativos a elementos intrinsecos a personalidade
(integridade psiquica, compreendendo: a liberdade; a intimidade; o sigilo); e
os ultimos, respeitantes a atributos valorativos (ou virtudes) da pessoa na
sociedade (o patriménio moral, compreendendo: a identidade; a honra; as
manifestagdes do intelecto).

Como se observa, esses direitos referem-se, de um lado, a pessoa em si (como
ente individual, com seu patriménio fisico ¢ intelectual), e, de outro, & sua
posicao perante outros seres na sociedade (patrimdnio moral), representando,
respetivamente, o0 modo de ser da pessoa e suas proje¢des na coletividade
(como ente social).

No entanto, essa classificagdo ndo ¢ exaustiva conforme assevera Roxana Cardoso

Brasileiro Borges:

[...] sdo direitos em expansdo. Com a evolugdo legislativa e com o
desenvolvimento do conhecimento cientifico acerca do direito, vao-se
revelando novas situagdes que exigem protecdo juridica e, consequentemente,
novos direitos vao sendo reconhecidos. [...] sdo listas apenas exemplificativas
e refletem dado momento histérico que estd em veloz mutagdo. Lembre-se da
regra do art. 5°, § 2° do texto constitucional, que afirma que os direitos e
garantias ali previstos ndo excluem outros que venham a ser reconhecidos
posteriormente (BORGES 2005, 25)

E, tendo em vista o dinamismo dos direitos de personalidade e sua recente consagragao,
muitas sdo as divergéncias.
Como dito alhures, o direito € absolutamente dinamico, devendo estar atento as

constantes mudangas no modo de vida dos homens, sobretudo em razdo do crescimento
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exponencial da tecnologia. Em razdo disso, sempre existird um campo novo de discussdo, de
modo a regular uma “novidade” que passa a fazer parte de nosso cotidiano.

Neste raciocinio, ha uma permanente e sem solu¢do discussao sobre a possibilidade de
separacao da esfera publica e privada.

Nesta, Paulo Martins conclui que o conceito, afinal tdo impreciso, pode mudar de
contornos com a evolu¢do das mentalidades — que se repercute na delimitagdo das zonas publica
e privada —, por efeito da situagdo concreta ou da posi¢ao social dos envolvidos. “Privacidade
e intimidade sdo sempre fungao da conduta, do papel e do estatuto social do respetivo portador”
(ANDRADE, 1996, p. 94).

Sim, os novissimos meios de comunicagdo, dentre eles o telefone celular, sdo capazes
de transformar desconhecidos em verdadeiras celebridades em questdo de horas. Com um
telefone em maos, a privacidade corre risco a todo momento. E, por certo, existem aqueles que
vivem a bisbilhotar a vida alheia ou mesmo a expor demasiadamente a sua. Nesse ultimo caso,
acaba por se transformar em meio para o atingimento aos seus proprios direitos. Figura tipica a
dos chamados “influencers”. Esses, com certeza, terdo sempre a intimidade explorada,
sobretudo porque se prestam a tal.

Direito a autodetermina¢do informativa configura-se como o direito do individuo em
fixar o tempo € o modo - ndo apenas que informagdes admite liberar, mas também em que
momento e circunstdncias podem ser conhecidas, bem assim, naturalmente, a possibilidade de

se opor a sua divulgacdo (MARTINS, 2013, 36), ainda, o autor assevera que:

o conceito foi configurado numa decisdo de 1983 do Tribunal Constitucional aleméo,
suscitada pela recolha dos dados pessoais, no ambito do recenseamento da populagéo,
segundo o acorddo, so6 o interesse publico pode restringir o direito a autodeterminag@o
informativa. O Tribunal Constitucional portugués explicitou o conceito de forma mais
clara no acorddo 442/2007: ¢ o direito de “subtrair ao conhecimento publico factos e
comportamentos reveladores do modo de ser do sujeito na conducdo da sua vida
privada. Compete a cada uma decidir livremente quando ¢ de que modo pode ser
captada e posta a circular informagdo respeitante a sua vida privada e familiar.
(MARTINS, 2013, 37)

No entanto, como ja dito, o importante passo foi a constitucionalizagdo de diversos
desses direitos. Mas, algar o direito de personalidade a direito constitucional também gerou
discussdes acerca da manuten¢do da sua natureza enquanto direito de personalidade, direito
fundamental ou direitos humanos.

Torres e Tiroli (2019, p. 132) asseveram sobre a constitucionalizacdo dos direitos de

personalidade citando Elimar Szania Wski:
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O positivismo juridico e a teoria dos direitos inatos contribuiram
decisivamente para a biparticdo da tutela do homem e de sua personalidade em
dois grandes ramos, em direitos publicos de personalidade e em direitos
privados de personalidade. Os primeiros seriam os direitos inerentes ao
homem, previstos na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidaddo e expressos nas constituicdes dos diversos paises como direitos
fundamentais. Destinam-se estes para a defesa da pessoa contra atentados
praticados contra a mesma pelo proprio Estado ou sdo invocados na defesa da
sociedade, considerada como um todo, por agressdes perpetradas contra a
mesma por grupos privados. Concomitantemente, passou a doutrina e a
jurisprudéncia a admitir, ao lado dos direitos de personalidade publicos, a
existéncia de direitos de personalidade privados. Estes ultimos eram
considerados os mesmos direitos de personalidade publicos, todavia
observados ¢ aplicados nas relagdes entre particulares, quando houvesse
pratica de atentados por um sujeito privado contra algum atributo da
personalidade de outro.

Segundo Bittar (2015, p. 62-63) os autores que defendem a diferenca entre “direitos de
personalidade”, “direitos do homem”, “direitos fundamentais da pessoa” dentre outros, tém
extrema dificuldade de sistematizagdo, que a complexidade do tema e a sua estruturagdo ainda
recente oferecem.

E o referido autor assevera que a divisdo encontrada por tais autores é:

Divisam-se, assim, de um lado, os “direitos do homem” ou “direitos
fundamentais” da pessoa natural, como objeto de relagdes de direito publico,
para efeito de prote¢do do individuo contra o Estado. Incluem-se, nessa
categoria, normalmente, os direitos: a vida; a integridade fisica; as partes do
corpo; a liberdade; o direito de agdo.

De outro lado, consideram-se “direitos da personalidade” os mesmos direitos,
mas sob o dngulo das relagdes entre particulares, ou seja, da protegcdo contra
outros homens. Inserem-se, nesse passo, geralmente, os direitos: a honra; ao
nome; a propria imagem; a liberdade de manifestacdo de pensamento; a

liberdade de consciéncia e de religido; a reserva sobre a propria intimidade; ao
segredo; e o direito moral de autor, a par de outros.

O autor discorda da classificacao apresentada e, em sua visdo, considera que os direitos
da personalidade constituem a primeira e fundamental categoria de bens da pessoa. No direito
legislado, tanto em nivel constitucional quanto ordinario, esses direitos recebem tratamentos
proprios e diferenciados, mas, em esséncia, eles se reduzem a uma tnica no¢ao. Os direitos do
homem, ou da personalidade, devem ser entendidos como aqueles que o ser humano possui em
razdo de sua propria condigdo. Sdo direitos inatos, impostergaveis, anteriores ao Estado e
inerentes a natureza livre do homem (BITTAR, 2015, p. 63).

Quanto as diferengas especificadamente entre os direitos de personalidade, os direitos

humanos e os direitos fundamentais, Schreiber (2013, p. 13) entende que:
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A ampla variedade de termos ndo deve gerar confusdes. Todas essas diferentes
designagdes destinam-se a contemplar atributos da personalidade humana
merecedores de protecdo juridica. O que muda ¢ tdo somente o plano em que
a personalidade humana se manifesta. Assim, a expressao direitos humanos ¢é
mais utilizada no plano internacional, independentemente, portanto, do modo
como cada Estado nacional regula a matéria. Direitos fundamentais, por sua
vez, ¢ o termo normalmente empregado para designar “direitos positivados
numa constituicdo de um determinado Estado”. E, por isso mesmo, a
terminologia que tem sido preferida para tratar da protecao da pessoa humana
no campo do direito publico, em face da atuacdo do poder estatal. Ja a
expressdo direitos da personalidade ¢ empregada na alusdo aos atributos
humanos que exigem especial protecdo no campo das relagdes privadas, ou
seja, na interacdo entre particulares, sem embargo de encontrarem também
fundamento constitucional e protecdo nos planos nacional e internacional.

Segundo o referido autor “Trata-se, como se v€, do mesmissimo fendémeno encarado
por facetas variadas. O valor tutelado ¢ idéntico e unitario: a dignidade humana”.

Por fim, conclui que “ciéncia juridica contemporanea vem superando o abismo, cavado
pelos juristas do passado, entre o direito publico e o direito privado para reunificar as duas
esferas em torno da unidade constitucional.”

Trata-se da pavimentacdo conceitual de importancia cabal. No fim de toda a discussao,
a semente a ser protegida ¢ mesmo a dignidade do homem. O homem, em sua inteireza e
plenitude, antes de qualquer outro atributo, hé de se sentir digno. Sem esse sentimento, jamais
alcancara a felicidade.

No entanto, este entendimento de nao haver diferenca das nomenclaturas nao ¢ unanime.

Bezerra Junior (2018, p. 50) dispde que:

Adverte com razdo, Jorge Miranda, que, ndo obstante sejam largas as zonas de
coincidéncia, ndo devem ser confundidos os direitos fundamentais com os
direitos de personalidade, sendo notavel a distin¢do, sobretudo, no que toca ao
sentido, a projecao e a perspetiva de um de outro.

Assim, ndo obstante seja possivel vislumbrar a clara existéncia de uma parcial
sobreposi¢do, na tutela da pessoa, de dois planos juridicos distintos (civil e constitucional),
imperioso observar que mesmo que os enunciados normativos, em alguns casos, sejam
idénticos, as normas de direito civil e de direito constitucional nunca apresentardo identidade
de contetido, visto que se prestariam a regular situacdes juridicas distintas.

Bittar (2015, p. 67-68) entende que:

Na visdo contemporanea, que encontra no principio da dignidade da pessoa

humana (Declaragdo Universal de 1948; Constituicdo Federal de 1998) a sua
principal escora, tedrica e pratica, que atravessa o ordenamento em todos os
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seus quadrantes, ndo importa se na ordem privada ou publica, torna obsoleta a
tentativa de consolidar uma diferenciago tdo vincada entre ambos os ramos
da ciéncia do direito. Por isso, pode-se perceber, nas duas Gltimas décadas, uma
tendéncia a consolidagdo da visdo de que a dicotomia entre publico e privado
cedeu lugar para uma fundamentagdo unificada da luta por efetividade dos
direitos no sentido da plena realizag@o da dignidade humana, em suas diversas
manifestagdes. Com isso, cede espago a antiga diferenciacdo que qualificou a
visdo privatista, sob o influxo da codificacdo e da tradicdo romanista, para uma
visdo complexa e unificadora, como a desenvolvida por Gustavo Tepedino,
que vem sendo reconhecida pela ideia da “constitucionalizacdo do Direito
Civil.”
Demonstra-se pelo exposto, que a relacdo entre os conceitos de direitos da
personalidade, direitos fundamentais e direitos humanos variard conforme a visdo e

posicionamento doutrinario.

1.4 Direito ao esquecimento

O entrelagamento de memoria-esquecimento ¢ muito profundo. Mesmo quando se
teorizam rupturas totais irreparaveis e transformacdes radicais. Nas situagoes historico-culturais
em que predominam a coOlera e o espirito de rebelido, a exigéncia de um passado ¢
frequentemente tao forte quanto a que diz respeito ao futuro.

De facto, o passado de uma pessoa ¢ componente inseparavel de sua vida, ainda que
tenha deixado de produzir efeitos algumas atitudes antes pelo mesmo adotadas.

O esquecimento também é uma forma de memoéria. A outra face oculta da moeda. E
possivel que Deus, no final das contas, seja de facto apenas esquecimento, a face oculta, o
desconhecido, o grande desafio que vai nos suceder na imprevisivel noite dos séculos.
(KONDER, 1997, p. 72)

Temos observado que nos Ultimos anos a expansao sobretudo da influéncia dos meios
de comunicacdo acabou por levar ao destaque a importancia do direito ao esquecimento,
trazendo o tema para o primeiro plano das discussoes. E este direito visa, sobretudo, prevenir
uma reanimag¢do descontrolada de factos passados, acontecimentos anteriores que, de facto,
podem causar danos significativos a outras pessoas. A internet, principalmente, com sua
infindavel base de dados e capacidade de armazenamento e a forca das ferramentas de busca
fazem que o debate acerca do direito ao esquecimento seja premente.

Hé uma abissal divergéncia entre o que somos € o que parecemos ser. A midia nos

contextualiza e nos amolda aos seus proprios interesses, sejam quais forem. Ser feliz ¢ uma
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condicionante da expressdo “precisa aparentar felicidade”. A exposicdo extrema traz nossos
sentimentos intimos a exposi¢do como se entranhas fossem. E o pior: a audiéncia aplaude.
Informar nem sempre ¢ a melhor das intengdes. Vender noticias prevalece, ainda que
sejam antigas e que revolvem sentimentos antigos e sedimentados. Isso pouco importa, a
internet exerce aquilo que tem como corolario basico: divulgar e divulgar, pouco se

preocupando com a origem e a certificacdo das informagdes.

1.4.1 Conceituagao e caracteristicas

Coelho (2020, p. 5-6) faz interessantissima referéncia a origem do esquecimento como
recurso juridico. A autora cita que o esquecimento for¢ado se identificava originalmente com a
ideia de sancdo, exemplificando que o instituto da damnatio memoriae, tido em Roma como
uma das mais severas formas de puni¢do dispensadas aos condenados por crimes graves.

Inclusive exemplifica citando as palavras de Eric R. Varner:

As sangdes legais associadas a damnatio memoriae estabeleciam os
mecanismos pelos quais o individuo era simultaneamente anulado e
condenado. [...]. Como resultado, o nome e titulo dos condenados eram
removidos de todas as listas oficiais (fasti); as imagens (imagines)
representando os falecidos eram banidas da exibicdo em funerais
aristocraticos; os livros escritos pelos condenados eram confiscados e
queimados; [...] sendo possivel, ainda, a proibi¢do do uso continuo do prenome
(praenomen). (p. 5-6).

A referida autora assevera que houve o cancelamento da memoria como viés punitivo a
partir das novas funcionalidades decorrentes das novas tecnologias, tornando-se o
esquecimento um habito em extingao.

Paula Fabiola Cigana e Maria Cé¢lia Albino da Rocha (2017, 2016) atribuem a

visibilidade do direito ao esquecimento a Mayer-Schonberger:

A partir da discussdo gerada pela inquietude de Mayer-Schonberger (2009), o
direito ao esquecimento passou a ter visibilidade. A Unido Europeia, com
historico de preocupagao relativo a protecdo de dados pessoais, também aderiu
ao movimento ¢ iniciou estudos visando a rever o tratamento legal da prote¢do
de dados. [...] em maio de 2009 a Comissdo Europeia organizou uma
conferéncia dedicada a debater o uso de dados pessoais e sua protecdo, bem
como examinar os novos desafios para a privacidade. [...] o direito de as
pessoas impedirem a continuagdo do tratamento dos respetivos dados e de os
mesmos serem apagados quando deixarem de ser necessarios para fins
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legitimos. E o caso, por exemplo, do tratamento baseado no consentimento da
pessoa, se essa pessoa retirar o consentimento ou quando o periodo de
armazenamento tiver acabado (LIMA, 2013, p. 273-274).

Diante deste cendrio recente vem se desenvolvendo doutrinas com o intuito de tutelar o
direito ao esquecimento, gerando uma variedade de conceitos.

Na feliz sintese de Massimiliano Mezzanotte, trata-se de uma situagao juridica subjetiva
com corpus de um direito a identidade pessoal; mas animus de direito a privacidade. Em outras
palavras, para uma determinada pessoa nao ser estigmatizada considerando determinado facto
ocorrido em sua vida (identidade pessoal), € preciso que estes factos ndo sejam resgatados

(privacidade). (LIMA, 2014, p. 14).

(...) o direito ao esquecimento seria o direito de impedir que dados de outrora sejam
revividos na atualidade, de modo descontextualizado, sendo conferido a pessoa

revelar-se tal qual ela ¢ atualmente, em sua realidade existencial e coexistencial.
(COSTA, 2013, 197).

O direito ao esquecimento sustenta a asser¢do de que uma pessoa ndo deve ser
submetida a uma penalidade perpétua por um facto ocorrido em tempos remotos. Esse direito
foi criado com o intuito de favorecer sujeitos que ja cumpriram a pena estabelecida pelo
cometimento de um facto delituoso, assim como objetiva beneficiar os inocentes condenados.

Paula Fabiola Cigana e Maria Célia Albino Da Rocha (2017, p. 23) afirmam que o
direito ao esquecimento, na visao de David Lindsay (2014, p. 292-293), oferece trés finalidades:
a primeira visa a impedir que o passado administrativo, judicial ou criminal de seu titular seja
resgatado a todo instante; a segunda objetiva apagar os dados pessoais com fundamento na
legislacao que regula o direito a intimidade, onde se incluem os dados pessoais; € a terceira
almeja retirar os dados pessoais online, ou restringir ou evitar o acesso a esses dados.

Enfim, a possibilidade de determinada pessoa ser libertada de verdadeiro jugo oriundo
de seu passado, buscando alcangar a paz e permitindo-a adotar novos rumos e estilos de vida,
sem o perigo de se ver diante de persegui¢ao eterna em razao de seu anterior historico, € um
objetivo que vem sendo reconhecido.

E tais assuntos sdo costumeiramente trazidos a tona, ao se alegar prejuizos ao nome, a
estima, ainda que ndo rotulados como “direito ao esquecimento” e que tal conceito ndo tenha

permeado os critérios de julgamento.
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Melina Ferracini de Moraes (2018, p. 48) afirma que o direito ao esquecimento pode ser
expresso de varias maneiras, como "right to forget" (direito de esquecer), "right to be forgotten"
(direito de ser esquecido), "right to be left alone" (direito de ser deixado em paz), "right to be
erased" (direito ao "apagamento") e "right to delete" (direito de apagar). No entanto, a expressao
que melhor define esse conceito € "right to oblivion", também conhecida como "le droit a
I’oubli", ambas representando o direito ao esquecimento.

Sao muitos os autores a discorrer sobre este tema tao instigante. Todos eles redundando
na tese da memoria maléfica, opressiva, destruidora que, inclusive, pode até impedir a redengao
do individuo na adogdo de outro modo de vida em sociedade.

Podemos asseverar que pode ser definido o direito ao esquecimento como um
verdadeiro mecanismo de defesa, de modo a possibilitar que uma pessoa recuse a divulgacao,
a publica¢dao de informagdes a seu respeito, mesmo que se trate de factos verdadeiros, isso
porque tal conduta lhe causara dor, vergonha, angustia ou qualquer outro tipo de perturbagao.

E inexoravel a existéncia de um liame entre a dignidade humana e os direitos
individuais, como por exemplo a honra, a imagem e a privacidade. E essa relagdo que edifica o
direito ao esquecimento, permitido que a pessoa imponha limites € mesmo o lapso de tempo
em que podem ser divulgadas informagdes pessoais suas. Trata-se de uma “autodeterminacao
informativa”, que nada mais ¢ do que o exercicio, a capacidade de controle sobre seus proprios
dados, determinando quando, onde e como podem eles ser compartilhados.

O que conseguimos depreender com o presente estudo € que o direito ao esquecimento
ndo outorga ao individuo a capacidade de simplesmente apagar, extrair, eliminar factos
acontecidos ou mesmo alterar determinado registo historico relativo a sua pessoa. O que esse
direito garante ¢ a possibilidade efetiva de um questionamento quanto & forma como tais
informagdes acerca dos eventos anteriores serdo utilizados, principalmente no que se refere aos
objetivos pretendidos e a forma como se dard tal exposigao.

Trata-se de da criacao de um dever juridico de ndo agir, uma prerrogativa subjetiva de
negacdo, que pode ser acionada com a intengdo de evitar ou mesmo refutar uma medida que a
pessoa entenda que estd violando direito seu, e isso sem qualquer demonstra¢do do interesse
publico. E acionado o mecanismo sempre que estiver premente lesdo contra direitos a
personalidade em razdo da divulga¢do de noticias ou informagdes que podem vir a gerar um
efetivo constrangimento.

Em suma, o que busca o direito ao esquecimento ¢ limitar o modo de utilizagdo e a
verdadeira inten¢do de quem divulga os factos. Se existiram, os factos sdo um fim em si

mesmos, mas a forma como serdo divulgados impulsionara o pensamento coletivo, podendo
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mesmo causar excessivo dano ao participe da historia. Essa ¢ a tutela buscada pelo direito ao

esquecimento.

1.4.2 Aspetos doutrinarios

Fabio Carvalho Leite no prefacio da obra de Isabella Z. Frajhof (2019, p. 3) expressa-
se muito bem ao descrever que o direito ao esquecimento €, por ora, uma ideia em aberto,
indefinida, um tanto confusa, rodeada de controvérsias, e com tragos ¢ alcance ainda
imprecisos.

No entanto, a doutrina ja comega a discorrer sobre o assunto, enfrentando o tema, claro,
sem nenhum consenso ainda, diante da sua novidade.

Bezerra Junior (2018, p. 94) afirma que parte da doutrina, com fundamento na defesa
da autonomia e do surgimento de um direito “inédito”, que o direito ao esquecimento teria por
objeto juridico especifico a tutela da “memoria individual”, que, assim como ocorre com a
memoria coletiva, seria digna de tutela pelo ordenamento juridico, ndo sendo, portanto, uma
variante de qualquer um dos demais direitos da personalidade conhecidos

O referido autor ndo concorda com o referido posicionamento de parte da doutrina que
sustenta a existéncia de um “novo direito de personalidade”. Assevera que: compreendemos
que, para que se reconheca a sua oponibilidade, ndo se verifica, nos casos atualmente
submetidos as agéncias reguladoras e ao proprio Poder Judiciario, a necessidade de se destaque
e automatize mais uma categoria de direito especial da personalidade, sendo perfeitamente
possivel e desejavel que se identifique e aponte, uma vez invocado o direito de ser esquecido,
uma ofensa concreta e determinada a um dos direitos j& historicamente cristalizados.

Saba (2020, p. 49-50) dispde que:

Com isso, Schreiber (2017, P. 2) as define como sendo: a) posi¢do pré-informagao, b)
posicdo pré-esquecimento e, por fim, a ¢) posi¢ao intermedidria.

Na perspetiva de Schreiber (2017, p.2), a posi¢do pro-informagdo esta ligada as
entidades de comunicagdo. Para esses grupos, o instituto do esquecimento nao existe
porque esta tutela ndo se encontra postulada na legisla¢do brasileira. Nao obstante,
argumentam que o instituto do esquecimento ¢ “contrario @ memoria de um povo e a
propria Historia da Sociedade” e aduzem em seus argumentos a informagdo de ndo
existir possibilidade desta tutela poder ser extraida do direito fundamental da
privacidade, nem da intimidade e nem de nenhum outro. Em vias juridicas, Schreiber
(2017, p.2) reporta que esta corrente sustenta seus argumentos embasados na ADI
4.815 do STF cujo contexto ¢ trabalhado nas biografias ndo-autorizadas.

De outra sorte, os patronos do pré-esquecimento defendem este instituto apoiando-se
nos argumentos de que ele ¢ o &mago do “direito da pessoa humana a reserva, a
intimidade e & privacidade (SCHREIBER, 2017. P.2).
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José Eduardo Marcondes Machado (S.D) aduz que para resolver antinomias entre
direitos de personalidade, ¢ necessario analisar as circunstancias e estabelecer limites entre os
direitos em conflito, visando alcangar a solugdo mais favoravel para o caso em questdo. Essa
avaliacdo, no entanto, depende da situacao especifica vivenciada e das circunstancias factuais,
tanto objetivas quanto subjetivas.

Utilizando o mesmo termo do mestre mencionado no paragrafo anterior, tais antinomias
nada mais sao do que os conflitos surgidos quando dois ou mais direitos de personalidade, em
determinadas ocasides, acabam por colidir. A solugdo ¢ a adog¢ao do equilibrio ou entdo o
reconhecimento de que um se sobrepde ao outro.

Alguns doutrinadores, como Peter Fleischer, classificam o direito ao esquecimento em
trés esferas distintas. A primeira diz respeito ao direito do individuo de apagar os dados que ele
mesmo disponibilizou na internet. A segunda refere-se a possibilidade de eliminar informagdes
que o usudrio forneceu e que foram reproduzidas por terceiros. Por fim, a terceira esfera aborda
a probabilidade de o usuario apagar dados que foram cedidos por terceiros. Esta ultima
categoria ¢ o cerne da questdo em debate, diferenciando-se, portanto, dos direitos a liberdade
de expressao, a informagdo e a imprensa (ROCHA, CIGANA, 2017, p. 216).

Demonstrados aspetos gerais, verifica-se que o direito ao esquecimento tem poder por
forca do principio da dignidade a pessoa, € mesmo sem reconhecimento na legislagdo em
diversos paises, ja vem sendo objeto de aplicagdo e reconhecimento.

E ele consequéncia inexoravel da autonomia do mundo moderno em que as informacdes
sdo transmitidas e geradas em milésimos de fragdes de tempo. O atual ¢ irradiado em tempo
real. Os dados e informagdes hoje se estabelecem nas “nuvens” que ndo podem ser apagadas de
imediato, salvo por seus mantenedores.

Esses sdo aspetos fundamentais que devem integrar toda e qualquer andlise entre a

necessidade de informar e o seu proposito.
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CAPITULO 2 - DIREITO GERAL A INFORMACAO EM FACE DO DIREITO DE SER
ESQUECIDO

2.1 A liberdade de informacio, de expressao e da imprensa na sociedade moderna

2.1.1. Liberdade de informagdo e de expressao

Fujita e Barreto Junior (2020) afirmam que o direito a liberdade de informagao abrange
trés dimensodes: o direito de informar, o direito de se informar e o direito de ser informado
(CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 573). Cada uma dessas dimensdes desempenha um papel
crucial na promog¢ao da comunicagao e no exercicio da cidadania.

O direito de informar fundamenta-se na liberdade de transmitir ou comunicar
informagdes a outros, permitindo a sua difusdo sem qualquer tipo de impedimento. Essa
liberdade ¢ essencial para garantir que a sociedade possa acessar uma variedade de perspetivas
e dados, contribuindo para um debate publico saudavel.

Por sua vez, o direito de se informar refere-se a liberdade de obter informagdes sem
restri¢des, exceto aquelas relacionadas a arquivos sigilosos, como os de servigos de inteligéncia.
J& o direito de ser informado consiste na garantia de que os cidaddos sejam mantidos
adequadamente e verdadeiramente informados, especialmente pelos meios de comunicacdo
(CANOTILHO; MOREIRA, p. 573).

Conclui-se, portanto, que o direito a informacdo ndo poderéd sofrer qualquer tipo de
censura prévia.

A liberdade de informagdo diz respeito ao direito individual de comunicar livremente
factos e ao direito difuso de ser deles informado.

Assevera Elivasio Almeida Ramos Filho (2014, p. 14):

A garantia da liberdade de expressdo consiste em um conjunto de direitos,
formas e processos que possibilitam a ampla divulgacido do pensamento e da
informagao, seja por meio do jornalismo, radio, televisdo, internet, artes ou
qualquer outra forma de exteriorizar o pensamento, ou seja, em suma, destina-
se a tutelar o direito de externar todo tipo de manifestacdo do pensamento
humano. Engloba, também, em seu contetido, além da comunicagdo de
pensamentos e de informagdes, expressdes nao verbais, tais como expressoes
comportamentais, musicais e por imagem.
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O referido autor complementa citando Paulo Gustavo Gonet Branco (2021, p. 334)

assim dispde:

A garantia da liberdade de expressdo tutela, a0 menos enquanto ndo houver
colisio com outros direitos fundamentais e com outros valores
constitucionalmente estabelecidos, toda opinido, convic¢do, comentario,
avaliacdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa,
envolvendo tema de interesse publico, ou ndo, de importancia e de valor, ou
nao [...].

Temos que o direito a liberdade de expressdo, também chamado de liberdade de
comunicagdo, traz em seu bojo algumas prerrogativas. Podemos citar a liberdade de opinido,
que alguns chamam de liberdade de expressao, a liberdade de imprensa, e ainda, dentre outras
a liberdade de veiculagdo de informacgdes através de veiculos proprios.

Nao podemos deixar de considerar que a disseminagao de dados surge da expansdo da
comunicagdo digital que por sua vez ¢ reflexo da globalizacdo e do proprio capitalismo. A
facilitagdo de acesso as informagdes acaba por provocar modifica¢des nas atitudes individuais,
e nem poderia ser diferente, eis que a experiéncia aprendida muitas vezes faz com que o
individuo ndo repise suas atitudes. Tudo isso acaba por provocar alteracdes nas atitudes das
pessoas. Nao se ignora que a multiplicacdo de aplicativos, plataformas, blogs, telefones
celulares, dentre outros, tudo alavancado pelo avango tecnologico, contribui significativamente
para incentivar a troca de informagdes entre os individuos.

Todo mecanismo tecnoldgico trouxe consigo uma nova forma de se perceber a realidade
e trouxe também uma experiéncia inédita que estd modificando comportamentos, criando novos
habitos, rotinas, questionamentos, dividas e ampliando os horizontes. De facto, poucas vezes
viram-se transformagdes tdo rapidas, significativas e contundentes no ambito do
comportamento humano como a que presenciamos nos dias de hoje.

Elas impdem uma reflexdo inédita, que passa pela contemplacao de novos conceitos e
métodos educacionais e vai até a rediscussao dos valores da democracia e a repercussao das
novas midias na formagao de opinido (CHARNESKI, 2011, p. 7-8).

A tutela constitucional no tocante a informacao tem a frente o interesse publico, todavia,
essa protecao nao se efetiva diante de antincios inveridicos, com divulgagdo sagaz e maliciosa,
no geral, com o intuito de obtencao de lucro. Por conseguinte, as limitagdes ao direito de
informar sdo cruciais, ainda, para a delimitagdo do tempo em que as noticias podem ser

divulgadas.
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O escopo de protecao do direito a informagao ¢ extenso. Ele engloba todas as questdes
que despertam algum interesse publico, sendo este conceito ampliado para incluir uma vasta
gama de temas que sao relevantes para a vida social. O interesse publico ¢ evidente na atividade
politica, assim como nas acdes dos Poderes Publicos e de seus representantes. No entanto, esse
interesse também se estende a topicos relacionados aos costumes, criminalidade, praticas e
relacdes sociais, mentalidades, vida econdmica, esportes, entretenimento, artes, religido, entre
outros (PINHEIRO, 2016).

O direito a liberdade de expressdo foi assegurado, inicialmente na Inglaterra, com a
Carta Magna de 1215 de Jodo Sem-Terra, que definia limites ao soberano. J4 em 1689, foi
reafirmado com o Bill of Rights*. No entanto, s6 em 1776, com a Declaracdo de Direitos do
Bom Povo da Virginia e a Declaracdo da Independéncia dos Estados Unidos, que estabeleceram
a igualdade e liberdade de todos os homens, garantindo o direito a vida, a felicidade e a
liberdade.

A universalizacdo dos direitos humanos, no entanto, consagrou-se com a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos em 1948, no qual difundiu-se a necessidade da protecdo dos
direitos fundamentais, direitos a expressao, manifestagao, informagao, opinido.

O direito a informagao se desdobra em trés dimensoes distintas. A primeira € o direito
de informar, que se configura como uma vertente das liberdades de expressdo e de imprensa. A
segunda, conhecida como direito de se informar ou direito de acesso a informagao, abrange a
faculdade de buscar dados por todos os meios licitos. Por fim, a terceira dimensdo € o direito
de ser informado, que garante a coletividade o acesso a informagdes fornecidas pelo Estado e

pelos meios de comunicagao sobre assuntos de interesse publico (SARMENTO, 2016).

4 A Carta dos Direitos dos Estados Unidos ou Declaragdo dos Direitos dos Cidaddos dos Estados Unidos (em
inglés: United States Bill of Rights) s@o as dez primeiras emendas a Constituigdo dos Estados Unidos.[1] Elas
foram introduzidas por James Madison para o Primeiro Congresso dos Estados Unidos em 1789 como uma série
de artigos e entrou em vigor em 15 de dezembro de 1791, quando tinha sido ratificada por trés quartos dos estados.
Thomas Jefferson era um defensor da Bill of Rights. A Bill of Rights proibe o Congresso de fazer qualquer lei que
respeite um estabelecimento da religido ou proibindo o seu livre exercicio, proibe a violagdo do "...direito do povo
de manter e portar armas ..." e proibe o governo federal de privar qualquer pessoa da vida, liberdade ou
propriedade, sem o devido processo legal. Em casos criminais federais, que exige condenagdo por juri para
qualquer capital ou "crime infame", garante um julgamento rapido ptblico com um juri imparcial composto de
membros do estado ou do distrito judicial em que o crime ocorreu e proibe a dupla incriminagdo. Além disso, a
Bill of Rights afirma que "a enumeracdo na Constituicdo, de certos direitos, ndo deve ser interpretada como
negando ou coibindo outros direitos do povo" e reservas de todos os poderes nao foi concedido ao governo federal
para a cidadania ou estados. A maioria dessas restrigdes foram mais tarde aplicadas aos estados por uma série de
decisdes de aplicacdo da clausula do devido processo da Décima Quarta Emenda, que foi ratificada em 1868, apos
a Guerra Civil Americana.
https://pt.wikipedia.org/wiki/Declara%C3%A7%C3%A30_dos Direitos_dos Estados Unidos
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A liberdade de expressdo ¢ uma salvaguarda que se traduz em um bloco de direitos,
garantindo a dissemina¢do de informagao, de opinido e de pensamento. Essa externalizagcdo de
manifestagdes de diversos pensamentos nao se limitam por barreiras geograficas, propagando-
se pela internet, televisdo, radio, dentre outras maneiras.

A amplitude delimitada pela ciéncia se elastece a cada dia, de modo que nascem meios
de difusao de informagdes, uns logo apds os outros. Sao diversos os equipamentos eletronicos,
a cada dia mais complexos, que se encarregam de espalhar noticias e informagdes. O Direito,
por isso mesmo, hd de exercer severa vigilia quanto ao modus operandi e os objetivos
pretendidos com tais divulgagdes. Se, por um lado, ha a liberdade de expressao, por outro, ha
de ser conscienciosa a divulgacdo de informacdes e opinides, de modo a que haja equilibrio
entre os direitos que podem vir a colidir.

A doutrina faz uma distingdo entre o direito de informar e a liberdade de expressao
stricto sensu. O primeiro refere-se & comunicagdo de factos, enquanto a segunda esta ligada a
manifestagdo de pensamentos, ideias, juizos de valor, sentimentos e obras artisticas ¢ literarias.
Essa diferenciacdo pode levar a uma varia¢do nos regimes juridicos aplicaveis: o exercicio do
direito de informar pressupde o cumprimento do requisito da veracidade, algo que ndo se aplica
da mesma forma no ambito da liberdade de expressao stricto sensu (SARMENTO, 2016).

Essa premissa ¢ absolutamente valiosa. Informar ¢ transmitir dados acerca de
determinados acontecimentos que, ndo necessariamente haverdo de vir acompanhados da
opinido do 6rgdo divulgador.

Paulo Martins (2013) segue na linha de uma importante questdo: “o direito a informagao
legitima o sacrificio de direitos de personalidade?”. Para o autor, a privacidade seria o ultimo
reduto da liberdade e das liberdades, e o jornalismo estaria inserido nesse contexto como um
espaco de encontro, de separacdo e de choque entre liberdades, imprimindo efeitos nos direitos
individuais, no exercicio da cidadania, na liberdade de expressdo e na liberdade de informar e
de ser informado.

A correcdo das informagdes da ensejo, por isso mesmo, ao direito de ser informado. E
ser bem informado. Como bem informado haveremos de concordar que ¢ receber as
informagdes devidas, genuinas, sem nenhuma contaminacao.

Uma democracia verdadeira exige a presenca de um espaco publico dindmico, onde
questdes de interesse social possam ser discutidas de forma ampla e livre. E necessario que haja
uma esfera publica critica, com amplo acesso a informacao e a diversas perspetivas, permitindo
que cada individuo forme suas proprias convic¢des sobre temas controversos e participe de

maneira consciente no autogoverno (SARMENTO, 2016).
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Nao nos esquecamos que em um regime apontado como democratico ¢ absolutamente
fundamental que os individuos exercam e de facto possam exercer influéncia sobre a opinido
dos seus pares. Isso ocorre através da expressao de suas opinides com a finalidade de que seus
pensamentos emerjam e se destaquem no debate publico. E a liberdade de imprensa quem
amplifica essa troca dialdgica entre os cidaddos, promovendo, ainda, o escancaramento das
acdes do governo, o que viabiliza, em ultima analise, a possibilidade de intervencao e
fiscalizacao por parte dos individuos.

Para Pinheiro (2015, p. 148), a liberdade possui uma relagao intrinseca com a seguranga,
de modo que a seguranca seria um fundamento lidimo e necessario para a limitagdo da primeira
e, sendo assim, ¢ preciso cuidado na sua afericdo, para que a mesma ocorra de modo a
compreender a seguranca como um direito, € ndo apenas como uma clausula que fornece
limitagdes ou restrigoes da liberdade, por isso, ¢ erronea a traducao que polariza liberdade e
seguranga como elementos de tensdo, pelo que cita-se “a segurancga que ndo seja liberdade ndo
tem espago no Estado de Direito”.

Outro argumento significativo em defesa das liberdades de expressdo e de imprensa €
que elas representam a maneira mais eficaz de se buscar a "verdade" em questdes controversas.
Em sintese, essa perspetiva, originada do filosofo Stuart Mill, sustenta que, em um contexto de
pluralismo de opinides, ¢ o debate livre entre visdes divergentes que permite que as melhores
ideias prevalegam. O juiz norte-americano Oliver Wendell Holmes expressou essa nog¢ao de
forma cléssica ao afirmar que "o melhor teste para a verdade ¢ o poder do pensamento de se
fazer aceito na competi¢ao do mercado" (SARMENTO, 2016, p. 25).

O entendimento de Barroso caminha na esteira de que a doutrina brasileira faz uma
distincdo entre as liberdades de informagdo e de expressdo. A primeira refere-se ao direito
individual de comunicar livremente factos, bem como ao direito difuso de ser informado sobre
eles. Em contraste, a liberdade de expressdo visa proteger o direito de externar ideias, opinides
e juizos de valor, abrangendo, em suma, qualquer forma de manifestacdo do pensamento
(NASCIMENTO, 2023).

Aqui o autor deste trabalho pede licenca para destacar importante topico: a colisdo entre
o direito ao esquecimento e o direito a informagdo ndo se dd propriamente em relagdo a este
ultimo, ocorrendo, na maioria das vezes com relagao a liberdade de expressao.

Com efeito, ndo se pode, em nome da liberdade de expressdo, agir com
irresponsabilidade de modo a causar prejuizos a outros. H4 de haver limitadores que
impulsionem a retengdo a opinides meramente degenerativas e odiosas, ou mesmo aquelas

contaminadas por intencdes pouco recomendaveis.

45



Liberdade de expressdo, informagdo e imprensa sdo pilares da democracia moderna,

estando presentes nas Constitui¢des de todos os paises democraticos no mundo.

2.1.1.1 Direito Estrangeiro

O direito a informagao ¢ um 6nus que possui uma pessoa como membro de um Estado
Democratico de Direito. No Brasil, esse direito tem respaldo constitucional nos dispositivos
juridicos dos artigos 5° e 220, ambos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, porém, com enfoque em algumas limitagdes no seu exercicio e seu conteudo. O art. 5°

bem determina:

IV- ¢ livre a manifestacdo de pensamento, sendo vedado o anonimato; V- ¢ assegurado
o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material,
moral ou a imagem; IX- ¢ livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenga; X- sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; XIV- ¢é
assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando
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necessario ao exercicio profissional. Por sua vez, o art. 220 dispde que “a
manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informagao, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto
nesta Constituicdo. §1°- Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embarago a plena liberdade de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagdo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV. §2°- E
vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

Ademais, o ordenamento juridico brasileiro veda praticas abusivas que possam gerar
prejuizo ao sujeito de forma desproporcional e um tratamento degradante ao espaco social.
Nesse contexto, a liberdade de informagdo abrange a busca, o acesso, o recebimento e a
dissemina¢do de informacgdes ou ideias por qualquer meio, sem estar sujeita a censura. Cada
individuo € responsavel por eventuais abusos cometidos nesse processo (SOARES, 2016).

O acesso de todos a informacao € um direito individual consignado na Constitui¢ao (art.
5°, XIV).

Como ja dito anteriormente, a liberdade de informacao nada mais ¢ do que o direito de
ter acesso a informagdes, muitas vezes detidas por agentes e organismos publicos. Trata-se de
direito fundamental, como bem reconhecido pela Resolugdo n® 59, da Assembleia Geral das
Nacdes Unidas, de 1946, e ainda pelo artigo 19 da Declaracao Universal dos Direitos Humanos,
de 1948, que declara que tal direito inclui a liberdade de “procurar, receber e difundir, sem

consideragoes de fronteiras, as informacgdes ¢ as ideias”.
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Reconhecida como um componente essencial da liberdade de expressdo, a liberdade de
informacao foi abordada no Pacto Internacional sobre os Direitos Civis ¢ Politicos, de 1966, ¢
na Conven¢ao Americana sobre os Direitos Humanos, de 1969. Na Europa, celebra-se no dia
28 de setembro o "The Right to Know Day", ou Dia do Direito ao Conhecimento ¢ a
Informacgdo. Como pilares do exercicio da cidadania, tanto o direito a liberdade de expressdo
quanto o direito a informagdo merecem ser celebrados em sua plenitude.

Tendo acesso a mais informagdes, sobretudo as de cunho publico, o individuo se vé
municiado a alcancar maiores voos €, mais ainda, se tornam mais capazes de atuar com critica
quanto a responsabilizacdo das acdes que impactam em suas vidas.

Em Portugal, os artigos 37° a 42° da Constitui¢do tratam do tema com minucias.

Além disso, o Artigo 268° da mesma Carta Constitucional assegura o direito de acesso
aos arquivos e registos administrativos, de modo a promover a transparéncia e a participagdo
dos cidadaos na gestdo dos assuntos publicos.

Lado outro, ha ainda a Lei 26/2016, de 22 de agosto, que trata do Regime de Acesso a
Informacdo Administrativa e Ambiental - LADA, que regula o direito de acesso a informagao
detida por entidades publicas.

Portugal ¢ signatario de convengdes internacionais e sempre esta presente em iniciativas
mundiais que promovem a liberdade de informacao.

Na Espanha, o direito a informagao também ¢ principio fundamental garantido pela
Constitui¢ao de 1978 e por diversas leis e regulamentos. O artigo 20 da Constituigdo estabelece
os direitos de expressar e difundir livremente pensamentos, ideias e opinides, a produgao
literaria, artistica, cientifica e técnica, assim como o direito a informacao.

Além disso, foi implementada legislagdo especifica, a chamada Lei de Transparéncia,
Acesso a Informacdo Publica e Bom Governo, adotada em 2013, que visa a promover a
transparéncias nas atividades publicas. Esta legislacdo abarca ndo s6 todos os niveis da
administracao publica, como também entidades privadas que recebem financiamento publico
significativo.

A liberdade de expressao nos Estados Unidos possui um conceito bem mais amplo que
os difundidos no Brasil e na Europa e, em algumas situagdes, podem comprometer as estruturas
de um Estado Democratico de Direito. Naquele pais, como exemplo a ser citado, os chamados
discursos de 6dio tém protecao constitucional.

De facto, na legislacdo americana ndo existe uma clara protecao a figura da injaria. E
aqui estamos a falar ndo de factos, mas sim de opinides e conceitos que podem ferir a dignidade

de uma pessoa.
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O Brasil caminha com o pensamento similar ao Europeu, sobretudo ao difundido na
Espanha e em Portugal. Apologias aos discursos de 6¢dio em geral, ao nazismo, ao racismo ja
foram previamente enfrentados pelos textos constitucionais.

Outra observacao de suma relevancia se refere a possibilidade do Judiciario, assim que
toma conhecimento de uma manifestacao agressiva, que esta a ferir direitos da personalidade,
ter plena autorizagdo a intervir no sentido de impedi-la. Essa € e regra na Europa, por exemplo.
Ja com relagdo a legislagdo americana, qualquer intervengao do Judiciario somente podera se
dar a posteriori.

Se, por um lado, houve manifestacdo no sentido de imitar a legislagdo americana no
particular, o STF acabou por consolidar o entendimento a permitir a atuacao prévia do Poder

Judiciario.

2.1.2 Liberdade de imprensa

A liberdade de imprensa esta ligada primordialmente a um direito de defesa consistente.
Importa salientar que a democracia e a liberdade de imprensa t€ém ligacdo umbilical, uma vez
que a plurivocidade de opinides ¢ salutar ao debate e a formac¢ao da massa critica intelectual da
sociedade, fomentando o incremento do acesso a comunicagdo intersubjetiva e propiciando o
constante intercambio de informacoes.

Barroso menciona uma terceira expressao, além das liberdades de informagdo e de
expressdo, que se tornou tradicional no estudo do tema e também tem respaldo constitucional:
a liberdade de imprensa. Essa expressdo refere-se a liberdade, conquistada ao longo do tempo,
reconhecida aos meios de comunicagdo em geral — ndo apenas 0s impressos, como o termo
poderia sugerir — para comunicar factos e ideias, abrangendo, assim, tanto a liberdade de
informagao quanto a de expressao (SOARES, 2016).

A liberdade de informagao jornalistica, também conhecida como liberdade de imprensa,
abrange tanto a liberdade de informagdo quanto a de expressdao. Assim, ela ndo apenas permite
a liberdade de informar, mas também possibilita a concretizagcdo do direito de ser informado
(SOARES, 2016).

Para Farinho (2006), os termos “liberdade de comunicacdo social” e “liberdade de
imprensa” precisam ser esclarecidos, sendo como conceitos autdbnomos, como variagdes. Nesse
sentido, a resposta reside quando se questiona as liberdades no ciberespaco e, nesse caso, o

mundo virtual ndo seria um meio de comunica¢ao, mas um universo comunicacional em que se
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integram varios meios de comunicagdo, e os limites e possibilidades das liberdades nao sdo
espelhados aos do universo offline, mas de um novo espectro.

As duas liberdades que se “confundem”, nesse sentido, sdo esclarecidas a partir do facto
de que a liberdade de comunicagdo social ¢, ainda, a liberdade de imprensa e, de todo facto,
estdo sujeitas aos novos contornos do ciberespaco, especialmente considerando a intimidade da
vida privada e média nesse mesmo ciberespaco.

O prisma relevante da liberdade da midia na sociedade também era nitido no avistar do
filosofo Karl Marx, que coadjuva com seus escritos. A propoésito da liberdade de imprensa, cabe
recordar estas palavras de Marx: “A imprensa livre € o olhar onipotente do povo, a confianca
personalizada do povo nele mesmo, o vinculo articulado que une o individuo ao Estado e ao
mundo, a cultura incorporada que transforma lutas materiais em lutas intelectuais, e idealiza
suas formas brutas. E a franca confissdo do povo a si mesmo, ¢ sabemos que o poder da
confissdo ¢ o de redimir. A imprensa livre € o espelho intelectual no qual o povo se vé, e a visao
de si mesmo ¢ a primeira confissdo da sabedoria”.

Resulta da questao que, de facto, a autenticidade das informag¢des transmitidas e das
noticias sedimentam o desenvolvimento de uma opinido publica construida com base em um
raciocinio critico, que redunda na capacidade do cidadao em cada vez mais fazer escolhas que
realmente vao de encontro com as demandas de toda a sociedade.

Nossos estudos nos permitem concluir que as caracteristicas fundamentais da
informagao sdo a veracidade, ou seja, todo cuidado deve ser dispensado na obtencao dos dados
junto as fontes e, em caso de equivoco, devera ser sanado de imediato. A forma de transmissao
ha de ser também adequada, permitindo uma correta formagao da opinido publica e, por fim, o
tema hé de ser importante, de relevancia para essa mesma opinido publica.

Essas diversas razdes levam ao reconhecimento da posi¢do privilegiada das liberdades
de expressao e de imprensa em nosso sistema constitucional, um aspeto que tem sido destacado
em varias manifestacoes do STF. O Ministro Carlos Britto, em seu voto na ADPF 130, afirmou
que "a Constitui¢do brasileira se posiciona diante de bens juridicos de personalidade para, de
imediato, cravar uma primazia ou precedéncia: a das liberdades de pensamento e de expressao
lato sensu". Da mesma forma, o Ministro Luiz Fux, no voto da ADPF 187, destacou que "a
liberdade de expressao (...) merece prote¢ao qualificada, de modo que, quando ponderada com
outros principios constitucionais, possui uma dimensao de peso prima facie maior", devido a

sua "preeminéncia axioldgica" em relagdo a outras normas e direitos (SOARES, 2016).
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O Ministro Luis Roberto Barroso, em decisdo recente, também observou que "as
liberdades de expressao, informagao e imprensa (...) sdo tratadas como liberdades preferenciais
em diferentes partes do mundo, constituindo um bom paradigma a ser seguido". Além disso, o
Ministro Marco Aurélio, em um julgamento ainda nao concluido, enfatizou que "¢ forcoso
reconhecer a prevaléncia da liberdade de expressdo quando em confronto com outros direitos
fundamentais, raciocinio que encontra diversos e cumulativos fundamentos". Ele acrescentou
que "a liberdade de expressao ¢ uma garantia preferencial em razdo da estreita relagdo com
outros principios e valores fundantes, como a democracia, a dignidade da pessoa humana e a

igualdade" (SOARES, 2016).

2.2 O direito ao esquecimento em confronto com a liberdade da informacio — é possivel

haver colisao de principios fundamentais?

Os direitos fundamentais nao sdao absolutos nem ilimitados; seus limites sdo definidos
por outros direitos fundamentais também previstos na Constituicdo. Os critérios tradicionais
para resolver conflitos normativos—como o hierarquico, temporal ¢ de especializagio—nao
sdo, em geral, adequados para lidar com colisdes entre normas constitucionais, especialmente
aquelas que envolvem direitos fundamentais (BARROSO, 2004).

Tais colisdes, no entanto, sao inevitaveis no direito constitucional contemporaneo, por
varias razoes. Duas delas se destacam: (i) a complexidade e o pluralismo das sociedades
modernas abrigam na Constitui¢do diversos valores e interesses que podem entrar em conflito;
e (i1) os direitos fundamentais, frequentemente expressos como principios, estdo sujeitos a
concorréncia com outros principios e a aplicabilidade conforme as circunstancias faticas e
juridicas (BARROSO, 2004).

Eduardo Bertoni, jurista argentino e relator sobre liberdade de expressdo na OEA,
destacou que, em contextos como o0 nosso, presentes em outros paises latino-americanos, a
discussdo sobre o direito ao esquecimento pode ser vista como um verdadeiro “insulto a
historia”. Ele argumenta que ainda lutamos para acessar informacdes sobre os atos barbaros do
passado, que foram ocultados por longos periodos sob a justificativa de “razdes de Estado”,
privando o povo de conhecer sua propria histoéria (SARMENTO, 2016).

Sim, ¢ lidimo que alguém pretenda se ver livre ou mesmo se desvincular de factos ou

situagdes do passado com as quais ndo mais se coaduna, pretendendo, com isso, seguir uma
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nova vida sem qualquer mécula ou mancha. Ha de ter paz de espirito até para se redimir de
erros do passado.

Mas sera que € tao simples assim? O arrependimento pode vir a ser algoz da perpetuagao
da noticia ou da revelagao de factos passado? Esse € o confronto que os doutrinadores e juristas
estdo esperando dirimir, equilibrando, por um lado, o direito individual com o coletivo, nesse
caso, o direito a informagao.

Na sociedade contemporanea, coexistem, de um lado, a liberdade de imprensa, a
liberdade de informacao e a liberdade de expressao—valores constitucionais fundamentais que
caracterizam uma sociedade multifacetaria e globalizada, os quais ndo podem estar sujeitos a
qualquer forma de censura. Do outro lado, encontram-se os direitos da personalidade, incluindo
o direito ao esquecimento, que ¢ um desdobramento do direito a intimidade, a privacidade, a
honra e a imagem, todos igualmente reconhecidos constitucionalmente. Essa dindmica gera um
confronto entre direitos fundamentais, evidenciando a complexidade das interagdes entre esses
diferentes direitos (SOARES, 2016).

O direito ao esquecimento relaciona-se intrinsecamente com os direitos de
personalidade, como direito a intimidade, honra, privacidade e imagem. Entretanto, ndo se pode
esquecer que tais direitos ndo sdo absolutos, imprescritiveis, irrenunciaveis, indisponiveis ou
permanentes.

O direito ao esquecimento ndo visa coibir o trabalho da imprensa, busca impedir
atividades abusivas. E assentado em tal premissa que a convivéncia harménica dos institutos
deve ser sempre perseguida.

A partir de uma acec¢do que entende que, nesses casos, estariamos diante de uma colisdao
entre direitos, matéria de autoria de Robert Alexy, pode-se desprender algumas questdes, caso
fosse a doutrina correta a se aplicar. Essa, parte de uma técnica que consiste em dois momentos:
(1) um primeiro momento em que se determina o ambito de protecao dos direitos fundamentais
envolvidos, de acordo com as situagdes faticas que a situagdo subjetiva revela, configurando a
efetiva colisdo, de modo a eliminar a possibilidade de uma colisdao ou conflito meramente
aparente. Feito isso, um segundo momento (ii) se caracteriza pela ponderagdo dos interesses
juridicos em conflito, fazendo com que o aplicador lhes extraia o ntcleo essencial, de modo a
causar o menor sacrificio possivel, devendo, para tanto, utilizar os principios da unidade da
constituicdo e da razoabilidade. Somente dessa forma € que ocorre a maxima protecao e
concretizagao dos direitos fundamentais (ALVES, 2010, 28).

Ramos define a colisdo de direitos fundamentais como a situagdo em que interesses

distintos de diferentes titulares sobre 0 mesmo objeto entram em conflito. Nesse contexto, o
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exercicio de um direito pode se opor ao exercicio de outro, levando o intérprete a enfrentar a
dificuldade de decidir qual regra ou principio constitucional deve prevalecer em um caso
concreto. Essa ambiguidade ressalta a complexidade das interagdes entre direitos fundamentais
(SOARES, 2016).

Ramos cita Barroso, que afirma que colisdes entre direitos fundamentais sdo frequentes
no direito constitucional contemporaneo. Isso ocorre por duas razdes principais: primeiro, a
complexidade e o pluralismo das sociedades modernas trazem uma variedade de valores e
interesses para a Constituicdo, um documento dialético e compromissorio, que, por vezes,
entram em conflito. Em segundo lugar, os direitos fundamentais, frequentemente expressos
como principios, estdo sujeitos a concorréncia com outros principios e a aplicabilidade limitada,
dependendo das circunstancias faticas e juridicas envolvidas (SOARES, 2016).

O tema da colisdo de direitos fundamentais passa exigir do intérprete a dificil tarefa de
harmonizagdo de valores em conflito, que sdo primordiais para o ser humano que espera uma
solugdo jurisdicional “justa” e bem fundamentada, fazendo com que esse intérprete recorra a
um nivel mais profundo de fundamento de sua decisao.

A colisao entre principios constitucionais ou direitos fundamentais ndao pode ser
resolvida pelos critérios tradicionais de solucao de conflitos normativos, como o hierarquico, o
temporal ou o da especializacdo. Nessas situacdes, o intérprete constitucional deve utilizar a
técnica da ponderagdo de normas, valores ou interesses, na qual sdo feitas concessdes reciprocas
entre as pretensdes em disputa, buscando preservar ao maximo o conteido de cada uma. Em
casos extremos, sera necessario decidir qual direito prevalecerd e qual seré sacrificado, com a
obrigacdo de fundamentar racionalmente a adequacao constitucional da decisdo (SOARES,
2016).

Bezerra Junior (2018, 127) cita que diferentemente do Codigo Civil Portugués, que
apresentou em seu art. 335°, critérios previamente estabelecidos para orientar a solu¢do em caso
de possivel colisdao de direitos, ndo previu o diploma brasileiro regramento para afastar o
conflito entre os bens juridicamente tutelados, o que fez com que os Tribunais passassem a
utilizar as regras de ponderagdo de valores, por meio de um juizo casuistico de
proporcionalidade.

O autor complementa informando que a referida regra de solugdo, trazida no Codigo
Vaz Serra, sinaliza que, em se tratando de direitos desiguais, ou de espécies diferentes, tal como
se apresentam o direito a informagao e os direitos da personalidade por ele atingidos, deve ser

havido como prevalente aquele que, no caso concreto, se deva considerar superior.
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Em suma, a partir dessa doutrina, entende-se que ocorre a colisdo entre o direito a
informacdo e os direitos da personalidade quando a divulgagdo de informagdes pode ser
prejudicial a alguma pessoa ou a sua reputagao.

Ha de estar cabalmente demostrado o interesse publico nas informagdes, sem esse nao
se justifica sequer um minimo arranhdo ao direito da personalidade alheio.

Tendo em vista o fendmeno da internet, sobretudo em razdo da velocidade astrondmica
com que aparece ali toda e qualquer informagao, a busca desse equilibrio entre os direitos, tao
perseguido, restou dificultada, obrigando as nagdes a reverem seus diplomas e desenvolver
novas abordagens juridicas.

Contudo, salienta-se que a proposta de Robert Alexy ou quaisquer outras teorias em que
se apontem colisdes entre principios, ndo se fundamenta no contexto do trabalho ora
desenvolvido, sendo uma doutrina falha e obsoleta. Por isso, embora haja a ventilagdo da tese
de que estariam os direitos da personalidade em posi¢do de colisdo — como na otica da tese de
Robert Alexy -, em verdade, o constitucionalismo nio permite esse tipo de ponderagdo, o que,
no final, termina sendo uma posicao que decide pela prevaléncia de um ou outro pela justi¢a da
decisdo, e nao por uma racionalizagao matematica. Falar-se entdo em situagdes em que direitos
se chocam, mas jamais se colidem ou se ponderam sob o 6timo alexyano.

Daniel Sarmento (2016, p. 220-221) explicita diferentes decisdes no mundo, que

envolvem conflito entre esquecimento e liberdade de imprensa.

No ambito do Direito Comparado, ha diversos julgamentos relevantes sobre a matéria.
Os eruditos votos do Ministro Luis Felipe Salom&o proferidos nos casos Chacina da
Candelaria e Aida Curi aludiram a decis@o do caso Melvin vs, Reid, 100 julgado pela
Suprema Corte da California em 1931, em que se reconheceu o direito de uma antiga
prostituta, que fora processada e absolvida por um homicidio, de obter indenizagio
em razdo da exibigdo de filme, que revelava aspetos da sua antiga vida que ela
desejava manter em segredo. E certo, porém, que tal precedente foi superado pela
evolugdo da jurisprudéncia norte-americana em matéria de liberdade de expressdo.101
Neste sentido, o Judicidrio norte-americano em Wilan v. Columbia County,102
julgado em 2002, chegou a afirmar: “o caso Melvin, paternalista na sua duvida sobre
a capacidade do povo de atribuir o peso proprio € ndo excessivo a historia criminal de
uma pessoa, estd morto. (...)

Em relacdo a Alemanha, é sempre recordado o caso Lebach, decidido pelo Tribunal
Constitucional em 1973.106 Na hipétese, individuo que fora condenado e preso por
homicidio de varios soldados, cometidos durante um roubo de armas, pleiteou que se
impedisse uma rede de televisdo de fazer um documentario sobre os factos, meses
antes da data da sua soltura. O Tribunal germanico manteve a decisdo que proibira a
veiculagdo do documentario, sob a alegagdo de que, na hipdtese, a tutela dos direitos
da personalidade sobrepujava a liberdade de comunicagdo. Dois fundamentos
importantes da decisdo foram a conclusdo de que a exibi¢do do programa poderia
comprometer seriamente a ressocializagéo do prisioneiro, e a ideia de que nao haveria
significativo interesse publico na informagdo, em razdo do transcurso de varios anos
desde a data do crime.
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(...)Da Italia, cabe a referéncia a um interessante exemplo de solu¢do compromissoria
encontrado pela Corte de Cassagdo do pais.113 Tratava-se de agdo proposta por
politico italiano que fora processado por corrupgédo e depois absolvido. A instauragdo
do processo fora, a época, noticiada pelo jornal Corriere della Sera, ¢ a noticia ficara
no arquivo histérico do perioddico, acessivel em sua pagina na Internet. O Tribunal
afirmou, por um lado, que era licita a iniciativa do jornal, de manter em arquivo
histdrico a noticia, pois a passagem do tempo ndo lhe subtraira o interesse publico.
Considerou, porém, que era legitima a pretensdo do autor, de que os dados no arquivo
digital se mantivessem atualizados por algum meio, que poderia ser a cria¢ao de link
entre a referida noticia e a informacdo posterior, da absolvicdo processual. Nesta
hipotese, impds-se uma restri¢ao a liberdade do jornal, mas esta, além de promover
os direitos da personalidade do autor da agdo, ampliou, ao invés de restringir, o acesso
do publico a informagao.

Por fim, o enfrentamento da tese de um conflito entre os direitos da personalidade e os
direitos da informag¢do exige uma avaliagdo parelha e contextual, como forma de alcangar o
equilibrio entre a manutencdo de uma sociedade livre e informada e protecao da dignidade do

ser humano.

2.2.1 Aplicagdo da tese de Nicklas Luhmann para a solug¢ao dos “conflitos”

O objetivo deste capitulo ¢ o de conseguir visualizar uma solu¢do para a tese de que o
direito ao esquecimento e o direito a informagao passam, pelo norte desse trabalho, por uma
demanda em que se exige a tomada de decisdo em prol de um, ou em prol de outro direito.
Contudo, o que se denomina como “conflito” nesse caso, ndo pode ser resolvido a partir de algo
como uma “ponderacao” entre um direito ou outro, como sugere Robert Alexy.

Posto isso, a autonomia do direito e sua aplicabilidade ¢ um problema a se pensar em
muitas camadas, e também em muitas vertentes. Contudo, dar-se-a, neste momento, visibilidade
ao trabalho do Socidlogo alemao Nicklas Luhmann, e sua teoria dos sistemas sociais, pela qual
a complexidade, por si s6, ndo permite que o direito seja posto em posicao de conflito entre si,
mas sempre na iminéncia de decidir pela aplicagdo de um, ou pela aplicagdo de outro direito.

Nessa proposta teorica, a sociedade passa a ser observada a partir das comunicagdes
entre os sistemas sociais, de tal modo que a sociedade forma a base dos sistemas sociais, € a
partir dela ocorre a producdo e reproducdo dos demais sistemas sociais. Assim, 0s sistemas
sociais sdo formados por através de contextos comunicativos, so existindo em si mesmos e com
uma funcdo exclusiva, estabelecendo assim o seu fechamento com relagdo ao ambiente; os
sistemas operam com o seu proprio codigo e a partir dele respondem aos estimulos do ambiente,

esse fechamento operacional ¢ o que forma a necessaria diferenciacdo funcional com o
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ambiente, que se apresenta através da funcionalidade de um codigo binario (LUHMANN,
2007).

A complexidade do ambiente se apresenta aos sistemas como o impulsionador da
complexidade, possibilitando o carater evolutivo e afirmando a fun¢ao do sistema da sociedade
de reducdo de complexidades. Essa formagdo construtivista-evolutiva baseia-se em diferencas
e ndo em objetos, como ¢ claro a partir das dicotomias sistema/ambiente, operagao/observagao
e identidade/diferenca, que denota a base paradoxal dos sistemas sociais (LUHMANN, 2007).

A partir da diferenciagdo sistema/ambiente, o sistema torna-se autorreferencial, pois s6
responde aos estimulos a partir do seu proprio cddigo/diferenga, e isso € essencial para que
ocorra a autopoiese do sistema, o que quer dizer que o sistema é autdbnomo a nivel estrutural e
operacional (LUHMANN, 2007).

O sistema do direito ¢ codificado pelo bindmio direito/ndo-direito, que € o que permite
que o direito se diferencie do seu ambiente, que funciona através de um valor positivo (legal) e
um valor negativo (ilegal). O positivo ¢ aplicado quando o facto estd de acordo as normas do
sistema e o valor negativo quando o facto viola as normas do sistema; sendo que os factos sdo
constituidos pelo préoprio sistema (LUHMANN, 2016). Por conseguinte:

O fechamento do c6digo se da mediante a facilitagdo da passagem de um valor para o
outro, do “transpor” (crossing) dos limites. Nesse caso, a legalidade teria mais a ver
com a ilegalidade do que com, por exemplo, o amor. Podemos caracterizar essa
exigéncia de codificacdo efetiva também como tecniciza¢do do codigo. Isso deve
significar que tanto o transpor do limite como uma operagéo técnica podem se realizar,
e seu éxito depende de algumas poucas condi¢des, ¢ ndo do sentido do mundo em
geral, nem das caracteristicas particulares do “sujeito” que transpde o limite. Os
valores de codigo em si, como ja foi dito, ndo necessitam de interpretacdo. Mesmo
sem conhecimento de causa sobre o mundo e sobre os seres humanos, € possivel saber
e antecipar as condigdes que determinam ser algo legal ou ilegal; é preciso entdo
considerar aquelas condigdes e ter a capacidade de mobilizar os segmentos

correspondentes sobre 0 mundo e sobre os homens que no préprio sistema juridico
sdo designados como decisivos (LUHMANN, 2016, p. 147).

A jurisdi¢do estd no sistema do direito como administradora da justiga, através do
reconhecimento dos valores licito/ilicito, de modo que fora do sistema do direito ndo ha
nenhuma disposi¢do sobre legalidade ou ilegalidade; estando restrito a ele. Assim, a
administracdo da justica se d4 por um arranjo interno do sistema e a bivaléncia € o que atribui
a capacidade para decisdo e a condicao para a jurisdicionalidade (LUHMANN, 2016).

No fechamento operativo do sistema, o direito adquire a sua realidade através das
operagdes, que produzem e reproduzem o sentido especifico do direito, devendo sempre ser
observado que essas operacdes pertencam apenas ao sistema do direito, sem prejuizo de

poderem ser observadas por fora. Assim, cumpre ressaltar que a sua forma operativamente
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fechada ndo impede que haja comunicagdes e relagdes causais com o ambiente, de modo que
se fala em abertura cognitiva e fechamento operacional, viabilizando a evolugdo (LUHMANN,
2016).

Logo, o que define o fechamento operacional dos sistemas ¢ a importancia que cada um
outorga a sua fun¢do, em outras palavras, nada ¢ mais importante para o sistema do direito que
a fun¢do do direito, e assim, ocorre como uma auto referéncia, na qual “cada subsistema
funcional alcan¢a o fechamento operacional reproduzindo-as na rede que essas mesmas
operagdes formam, porque a fungdo se torna um ponto de referéncia obrigatéria na auto
referéncia do sistema funcional.” (SIMIONI, 2014, s.p).

Nessa proposta, o que se tem € que os sistemas sociais sdo diretamente relacionados e
ligados ao ambiente, de modo que ndo ¢ possivel falar de um sem falar de outro, pois um ¢
condi¢do de existéncia para o outro. Mas, a diferenciagdo ¢ condigdo necessaria para o
fechamento operacional: “Assim, a base da sociedade moderna ¢ a diferenga entre sistema e
ambiente. (...) O ambiente sempre ¢ mais complexo que o sistema, ja que a diferenciagdo
funcional visa — exatamente — diminuir a complexidade social (MAGALHAES, 1994, p. 24).

A legitimacdo do direito, por sua vez, ¢ esmiugcada por Enoque Ribeiro dos Santos

(2020, pag. 170):

Nesta perspetiva, a legitimagdo do direito, considerado como subsistema social na
teoria dos sistemas de Luhmann, tem na diferenciag@o funcional, a generalizagdo de
expetativas normativas de conduta, vinculada a uma racionalidade instrumental,
regulada por padroes de eficacia e absolutamente neutra em relagdo aos conteudos
juridicos, primando pela neutralidade axioldgica. Em outras palavras, a neutralidade
axioldgica na interpretagdo juridica, na verdade, se relaciona ao facto de Luhmann ter
reduzido o subsistema juridico e suas decisdes (sentengas, acorddos, acordos etc.) a
simples instrumento da realizagdo dos contetdos e programas ideologicos definidos
pelo sistema politico, o qual, por meio do Parlamento, cabe o processo de discussdo e
elaboracdo das leis, e ao Poder Executivo, a administragdo do orgamento ¢ a
promulgagdo das respetivas leis e normas que regerdo a vida da sociedade, pautando-
se pela certeza e seguranga juridica e pela estabilizacdo de expetativas.

Para Santos (2020), a “beleza da teoria dos sistemas de Luhmann” reside no seu legado
cientifico de resolu¢do de problemas, em um novo universo de sentidos, em que por sua analise
estrutural, que considera a humanidade das decisdes centrada nas sociedades — e agora nas
sociedades modernas -, de modo que a sua elaboracdo de expetativas para cada situagdo da vida,
tem-se na proposta luhmanniana uma forma de garantir a ordem indispensavel a interacdo
humana.

Luhmann busca definir o sistema do direito a partir da delimitagdo dos seus limites,

analisando-os a partir do modo concreto, ou seja, a partir do objeto e ndo pelo observador. Isso
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significa dizer que o direito delimita a si mesmo, determina o que lhe pertence e o que nao lhe
pertence. Por esse viés, recusa-se a determinagdo “puramente analitica” do direito, e isso ocorre
através do locus proporcionado pela teoria dos sistemas. Dessa perspetiva do sistema
observante, derivam-se duas modalidades: a observagdo juridica — observada pelo jurista de
dentro do sistema, que produz a autodescri¢do do sistema do direito, que s6 ocorre a partir da
distincdo com outros objetos; e a observagdo socioldgica — que observa o direito de fora,
fazendo uma descrigao externa do sistema (LUHMANN, 2016).

Aqui, em um recorte importante ao tema em que estamos nos debrugando, nds temos
que o direito ja se comunica através dos seus co6digos, que ndo permitem “meios termos”. Nesse
sentido, trazendo a baila questdes em que se coloca em discussdo se poderia haver uma
ponderacao para aplicar-se o direito ao esquecimento ou o direito a informacgao, ou se ambos se
aplicariam, a verdade que traz o autor Luhmann ¢ a de que o proprio direito existe em
comunicagdo binaria, ¢ sim ou ndo, licito ou ilicito. Ou se ¢ licita a aplicacao de um direito ou
ndo se ¢, jamais havendo brechas para discussdes em que se diga que ha “controvérsias”, ou
“conflitos entre direitos da personalidade”, ou “conflitos entre direitos fundamentais”.

Para o sistema do Direito, ndo existe tal coisa como conflitos, € por isso mesmo ¢ que o
proximo capitulo afasta essa tese a partir da analise das jurisprudéncias. Ou se aplicou um

direito, ou o outro, respeitando assim os contornos do seu sistema.

CAPITULO 3. A APLICACAO NORMATIVA DO DIREITO AO ESQUECIMENTO
NO BRASIL E EM PORTUGAL

3.1 A regulacio direito ao esquecimento

3.1.1 As normas brasileiras

Afonso Carvalho, Marco Cunha apud Paulo R. Khouri (S.D) observa que, “o direito ao
esquecimento encontrou, primeiramente, suporte no direito penal, com finalidade de garantir
efetividade a ressocializacdo do ex-detento”.

O estudo realizado também cita outras legislacdes que tratam do assunto mesmo que

nao seja de forma explicita:
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O artigo 202 da Lei de Execugdo Penal Brasileira: “Cumprida ou extinta a
pena, ndo constardo da folha corrida, atestados ou certiddes fornecidas por
autoridade policial ou por auxiliares da Justiga, qualquer noticia ou referéncia
a condenacdo, salvo para instruir processo pela pratica de nova infragdo penal
Ou outros casos expressos em lei.

Também pode se encontrar o direito ao esquecimento, no Estatuto da Crianca e do
Adolescente:

Art. 143. E vedada a divulgagdo de atos judiciais, policiais ¢ administrativos
que digam respeito a criangas e adolescentes a que se atribua autoria de ato
infracional. (Paragrafo unico). Qualquer noticia a respeito do facto ndo podera
identificar a crianga ou adolescente, vedando-se fotografia, referéncia a nome,
apelido, filiagdo, parentesco, residéncia e, inclusive, iniciais do nome e
sobrenome.

Art. 144. A expedicdo de copia ou certiddo de atos a que se refere o artigo
anterior somente sera deferida pela autoridade judiciaria competente, se
demonstrado o interesse e justificada a finalidade.

No Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 43 paragrafo 1°: “O consumidor,
sem prejuizo do disposto no art. 86, terd acesso as informagdes existentes em cadastros, fichas,
registos e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas respetivas
fontes. § © Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros, verdadeiros € em
linguagem de facil compreensdo, ndao podendo conter informagdes negativas referentes a
periodo superior a cinco anos”.

O direito ao esquecimento ganhou destaque nos ultimos anos, especialmente apds o
Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal (CJF), realizada
em 2013. Este enunciado declarou que "a tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade
da informacao inclui o direito ao esquecimento". Dessa forma, o direito de ser esquecido passou
a ser uma orienta¢do doutrindria para sua aplicagdo em casos futuros, sendo considerado um
dos direitos fundamentais da personalidade.

Embora nao tenha respaldo em norma expressa na legislagao brasileira, o direito ao
esquecimento € uma constru¢do doutrindria e jurisprudencial, j& conhecida sob outras formas
no Direito Penal. Segundo o advogado Eduardo Moretti, em entrevista ao "STJ Noticias", esse
direito se fundamenta no choque entre principios constitucionais, ambos presentes no art. 5.° da
Constituicao: no inciso IX, encontra-se o principio da liberdade de expressao e informagao,
fundamental para o Estado Democratico de Direito; € no inciso X, a protecdo a honra, a
privacidade e a intimidade do individuo, que reforca os direitos de personalidade. Estando

ambos em igualdade hierarquica, surge um conflito que deve ser resolvido por meio de uma
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analise que va além da interpretacdo literal do texto, considerando o caso concreto (BRUM,
2016).°

O direito ao esquecimento, embora nao expresso de maneira direta, estd fundamentado
no art. 11 do Cdédigo Civil, que garante ampla protecdo a dignidade da pessoa no ambito
privado. Além disso, o art. 7°, inciso X, do Marco Civil da Internet assegura o direito a
"exclusdo definitiva dos dados pessoais que o usudrio tenha fornecido a uma determinada
aplicacdo de internet, mediante requerimento, ao término da relagdo entre as partes",

ressalvadas as situagdes em que a guarda obrigatdria de registos € prevista por lei.

3.1.1.1 Marco Civil na Internet

Por sua vez, a lei do Marco Civil na Internet®, diploma publicado em 2014, com a
finalidade de regular a prote¢do de dados e para o uso da internet no Brasil, em seu art.7°, inciso
X, inovou ao assegurar o direito de se obter a exclusdo definitiva dos dados pessoais fornecidos,
em dado momento, a uma aplicagdo de internet, ressalvadas apenas as hipdteses de guarda
obrigatdria de registos por for¢a da exigéncia legal.

A elaboracdo do Marco Civil da Internet reflete de maneira clara a inten¢ao do legislador
em abordar questdes de privacidade na rede, ao mesmo tempo em que privilegia e garante a
liberdade de expressdo. A lei também se preocupa com a veiculagdo e o fornecimento de
informacdes que envolvem a privacidade e os dados pessoais na internet. Nesse sentido, o
Marco Civil estabelece limitagdes especificas sobre os direitos e garantias dos usudrios da rede,
conforme previsto nos artigos 7° e 8°. Além disso, regula a protecdo dos registos de dados
pessoais e das comunicagdes privadas, conforme o artigo 10° exigindo at¢é mesmo a
necessidade de uma ordem judicial para o fornecimento, por parte dos provedores de internet,
de dados isolados ou associados que possam identificar o usuario (MORAES, 2018, p. 50).

O Marco Civil foi um grande avango para o Brasil, no entanto, ndo regulamentou formas
de garantia ao individuo sobre o controle de todos os seus dados na internet. A regulamentagao

somente veio com a Lei n® 13.709 de 14 de agosto de 2018, Lei de Protecao de Dados (LGPD)

321. BRUM. Caroline Bussolato, Analise Constitucional do direito ao esquecimento. Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais — https://wp.ibccrim.org.br/artigos/288-novembro-2016/analise-constitucional-do-direito-ao-
esquecimento/ acesso em 01.12.2020.

¢ Brasil. Lei 12965 (Lei do Marco Civil da Ineternet), de 23 de abril de 2014 Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm. Acesso em 30/11/2020.
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que regulamenta a politica de protecdo de dados pessoais e privacidade, modifica alguns dos

artigos do Marco Civil da Internet.

3.1.1.2 A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD)

A informacionalizagdo e a globalizacdo tém proporcionado, em diversos aspctos,
melhorias notéveis na capacidade produtiva, na criatividade cultural e na comunica¢do humana.
No entanto, essas transformacdes também acarretaram uma perda significativa de direitos
politicos e privilégios. As instituicdes estatais e as organizagdes da sociedade civil, que
tradicionalmente se fundamentam na cultura, histdria e geografia, enfrentam desafios diante da
aceleragdo do tempo historico e da abstragdo do poder em redes digitais, levando a
desintegracao dos mecanismos convencionais de controle social e representagdo politica.

Além disso, fora da pequena elite de globopolitanos, que navegam entre o humano e o
virtual, a maioria da populagao mundial se vé a mercé de uma crescente sensagao de impoténcia.
Muitas pessoas sentem que estdo perdendo o controle sobre suas vidas, seus ambientes, seus
empregos ¢ até mesmo sobre seus governos e nagdes. Essa realidade provoca um sentimento de
desconexdo e desamparo em relacdo ao futuro, impactando, em ultima instancia, a forma como
cada um percebe seu papel no destino do planeta. (MARTINI, BERGSTEIN, 2019, 163-164).

A informacionalizagdo e a globalizagdo possibilitaram, em muitos aspetos, a melhoria
da capacidade produtiva, da criatividade cultural e do potencial de comunicacao humanos, “ao
mesmo tempo, estdo a privar as sociedades de direitos politicos e privilégios. Enquanto as
instituicdes do Estado e as organizagdes da sociedade civil se fundamentam na cultura, histéria
e geografia, a repentina aceleracdo do tempo historico, aliada a abstracao do poder numa rede
de computadores, tem vindo a desintegrar os atuais mecanismos de controlo social e de
representacdo politica. A excepgdo de uma elite reduzida de globopolitanos (meio seres
humanos, meio fluxos), as pessoas em todo o mundo ressentem-se da perda do controlo sobre
as suas proprias vidas, o seu meio, 0s seus empregos, as suas economias, 0s Seus governos, os
seus paises e, em ultima analise, sobre o destino do planeta.” (MARTINI, BERGSTEIN, 2019,
163-164).

A Lei Geral de Protecdo de Dados (LGDP ou lei n® 13.709/2018) aprovada em 2018 e
editada pela MP 869/18, regulamenta as atividades de tratamento de dados pessoais e alterou o
artigo 7° e 16° do Marco Civil da Internet, Com a sua vigéncia a partir de agosto de 2020, a

LGPD passou a integrar e orientar a prote¢do de dados no Pais assim como o Marco Civil da
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Internet, Codigo de Defesa do Consumidor, da Lei de Cadastro Positivo, da Lei de Acesso a
Informagao.

Observa-se que o texto da lei atende as diretrizes do respeito a privacidade, valorizando
a autodeterminagdo informativa, e ainda os direitos a livre expressao, o acesso a informacgao,
além de salvaguardar o direito a privacidade, honra e imagem entre outros principios elencados
no seu artigo 2°. Esta abordagem visa permitir que a pessoa tenha capacidade de gerenciar e
avaliar como estdo sendo usadas e compartilhadas as suas informagoes.

Os fundamentos da referida lei estdo dispostos no seu artigo 2°.

Art. 2° A disciplina da prote¢do de dados pessoais tem como fundamentos:

I - o respeito a privacidade;

II - a autodeterminagdo informativa;

III - a liberdade de expressao, de informago, de comunicagio e de opinido;
IV - ainviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;

V - o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a inovagao;

VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e

VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a
dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais.

Veja-se que a legislacdo infraconstitucional, ratifica principios constitucionais

importantes como fundamentos de sua efetivagdo, também o fazendo por meio do seu artigo 6°.

Ja o art. 7° IX da LGPD estabelece que o tratamento de dados somente poderéd ser

realizado:

(...) “IX - quando necessario para atender aos interesses legitimos do controlador ou
de terceiros, exceto no caso de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais do
titular que exijam a protecdo dos dados pessoais.

A Lei Geral de Prote¢ao de Dados no seu artigo 18 inc. VI: “O titular dos dados pessoais
tem direito a obter do controlador, em relacdo aos dados do titular por ele tratados, a qualquer
momento ¢ mediante requisi¢do: [...] VI — elimina¢do dos dados pessoais tratados com o
consentimento do titular, exceto nas hipdteses previstas no art. 16 desta Lei”, permite um direito
a eliminacao dos dados pessoais de maneira mais ampla no art. 18.

O art. 16 da LGPD autoriza a conservagdo dos dados pessoais para: — cumprimento de
obrigacdo legal ou regulatdria pelo controlador; — estudo por 6rgao de pesquisa, garantida a
anonimizagdo sempre que possivel; III — transferéncia a terceiro desde que observados os
requisitos legais para o tratamento de dados pessoais; e IV — uso exclusivo do controlador,

desde que sejam anonimizados os dados pessoais.
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O proposito das legislagdes que regulam o tratamento de dados pessoais € garantir o
respeito aos direitos e liberdades fundamentais, especialmente o direito a vida privada, que deve
ser protegido mesmo em um contexto repleto de riscos e incertezas. A medida que o fluxo de
informagdes na internet se intensifica, ha uma crescente tendéncia internacional de buscar uma
harmonizagdo minima das normas, visando a efetividade desses direitos fundamentais.
(MARTINI; BERGSTEIN, 2019, p.172-173)

Com a implementagao da Lei Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais no Brasil, em agosto
de 2020, seus mecanismos (materiais, processuais ¢ administrativos) podem, em diversos casos,
atuar como um impulso para a eficacia das ordens judiciais que buscam a remogao de contetidos
da internet. A integragdo dessa nova legislagdo de prote¢do de dados, como demonstrado pela
experiéncia internacional, apresenta um grande potencial para reforcar a protecdo dos
individuos que tiverem seu direito ao esquecimento reconhecido judicialmente.

Julia Costa de Oliveira Coelho (2020, p. 23) entende que considerando a inadequagao
de previsoes legais regulamentares para regular devida e completamente um tema como o do
direito ao esquecimento e, ainda, a exigéncia legal de fundamentacdo adequada das decisoes,
acredita-se que a regulacdo mais apropriada da matéria, se feita pela via legislativa, seria
alcangada por meio de cldusulas gerais, as quais tem se revelado um instrumento apto a reger

um futuro imprevisivel e a regular a dinamica de uma sociedade em constante transformagao.

3.1.2 Legislagao portuguesa

3.1.2.1 O Regulamento Geral da Protecdo de Dados

O inicio da tratativa de temas relacionados a prote¢do de dados pessoais deu-se na
Diretiva 95/46/CE, tendo sido acolhido o tema em Portugal pela Lei 97/98 de 26 de outubro,
denominada Lei da Protecao de Dados Pessoais.

A consagracdo, pelo Tratado de Lisboa em 2009, da prote¢do de dados pessoais
enquanto direito fundamental nos termos da legislacdo da Unido Europeia, a par de uma
necessidade crescente de harmonizagao e refor¢o das regras aplicaveis nos Estados Membros
que, em resultado da transposicao da Diretiva, originaram abordagens diferentes em relacao a
protecdo dos dados pessoais, tendo levado a que muitas vezes as organizacdes enfrentassem

dificuldades de cumprimento das vérias leis de prote¢do de dados em cada Estado Membro,
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contribuiram decisivamente para o inicio, em 2012, de uma reforma legislativa das regras
europeias aplicaveis a protecdo de dados pessoais (MOTA, SAMPAIO, 2019, 142).

Diante deste cenario, houve uma reforma, criando-se um Regulamento 2016/679 do
Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de abril de 2016 (que revoga a Diretiva) que
estabelece um quadro geral da Unido Europeia em matéria de protecdo de dados pessoais (o
“RGPD”).

O RGPD, que entrou em vigor em 25 de maio de 2016 e ¢ aplicavel em todos os Estados
Membros sem necessidade de transposicao para o seu ordenamento juridico interno desde 25
de maio de 2018, visa essencialmente reforgcar o nivel de protecdo das pessoas cujos dados
pessoais sdo tratados, aumentar as oportunidades de negdcio no mercado unico digital e reduzir
os encargos administrativos foro de atualidade atualmente existentes nos respetivos
ordenamentos juridicos, reforcando assim a competitividade da economia europeia. (MOTA,
SAMPAIO, 2019, 145).

No entanto, devido a amplitude do regulamento, os Estados Membros passaram a criar
legislacdes proprias, especificando a aplicag@o das regras do proprio RGPD.

Para coibir tal pratica, e para que o entendimento fosse aplicado de fora uniforme em
toda Unido Europeia, foi promulgada a Lei 58/2019 de 8 de Agosto que da executoriedade do
RGPD na ordem juridica portuguesa, bem como harmonizar a legislacdo nacional com as
disposi¢des ja vigentes do RGPD e detalhar a regulacdo da protecdo de dados em diferentes
matérias que, por um lado, ndo estdo expressamente previstas no RGPD ou que, por outro lado,
apesar de se encontrarem reguladas no RGPD sao ali tratadas com mais detalhe.

A Lei 58/2019, de 8 de agosto, vem, desde logo, revogar a Lei da Protecao de Dados
Pessoais, proceder a alteragdes a Lei n.® 43/2004, de 18 de agosto, que regula a organizagdo e
o funcionamento da Comissao Nacional de Protecdo de Dados (“CNPD”) — republicada —, bem
como a Lei n.° 26/2016, de 26 de agosto, que aprova o regime de acesso a informacao
administrativa e ambiental e de reutilizacdo dos documentos administrativos.

Muitos artigos da Lei 58/2019 reproduzem ou fazem referéncia a normas e conceitos ja
previstos no RGPD, seja para reiterar o seu contetdo, seja para incorporar critérios
interpretativos adicionais. Neste contexto, ¢ de salientar: (i) a fixacdo da idade minima para
prestar consentimento por menores de idade no ambito da oferta direta de servigos da sociedade
de informagdo em treze (13) anos; (ii) a aplicagdo das regras constantes deste diploma legal em
relacdo aos dados pessoais de pessoas falecidas quando os mesmos se reportem a categorias
especiais de dados pessoais ou a intimidade da vida privada, a imagem ou aos dados relativos

as comunicagoes; (iii) a clarificagdo de que o direito a portabilidade dos dados abrange apenas
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os dados fornecidos pelos respetivos titulares; (iv) a regulamentagdo aplicavel aos direitos de
informacdo e de acesso a dados pessoais, especialmente nos casos em que 0s mesmos nao
podem ser exercidos quando a lei imponha ao responsavel pelo tratamento ou ao subcontratante
um dever de sigilo que seja oponivel ao proprio titular dos dados, podendo este solicitar a CNPD
a emissao de um parecer quanto a oponibilidade do referido dever; (v) a densificagdo de alguns
dos critérios relativos aos prazos de conservagao de dados pessoais; (vi) a consideragdo de que
as transferéncias de dados para paises terceiros a Unido Europeia ou organizagdes
internacionais, quando efetuadas por entidades publicas no cumprimento de obrigacdes legais
e no exercicio de poderes de autoridade, sdo consideradas de interesse publico; (vii) a
densificagdo de que nos tratamentos de dados de satde e de dados genéticos, o acesso aos dados
rege-se pelo principio da necessidade de conhecer a informacgdo, devendo o tratamento ser
realizado por profissional obrigado a sigilo ou sujeito a dever de confidencialidade. Por outro
lado, estabelece-se que os dados relativos a satide podem ser organizados em bases de dados ou
registos centralizados assentes em plataformas unicas que preencham os requisitos de seguranga
e de inviolabilidade previstos no RGPD (MOTA, SAMPAIO, 2019, 145).

A referida lei portuguesa, no entanto, foi alvo de duras criticas pela Comissao Nacional
de Protecdo de Dados (“CNPD”).

Num longo texto onde tece duras criticas ao processo legislativo portugués que
culminou com a aprovacdo da Lei 58/2019, a CNPD adianta que o fundamento para a
desaplicagdo destas normas prende-se com o facto de as mesmas contradizerem o estatuido no
RGPD, o que, no seu entender, prejudica a aplicacao uniforme do RGPD e, por conseguinte, a
sua plena eficacia e consisténcia no territorio dos Estados-Membros (MOTA, SAMPAIO, 2019,
146).

Na Deliberagao, a CNPD ressalta que sua decisdo de desaplicar certas normas da Lei
58/2019 esta fundamentada no principio do primado do direito da Unido Europeia. Esse
principio estabelece que as entidades administrativas devem descartar normas nacionais que
conflitam com o direito da Unido. Assim, a ado¢ao de normas nacionais em desacordo com o
que ¢ estipulado pelo RGPD ndo apenas infringe esse principio, mas também compromete
gravemente o funcionamento do mecanismo de coeréncia que o0 RGPD estabelece, colocando a
autoridade nacional em risco de violar uma norma em conflito.

Com este posicionamento da CNPD, criou-se uma inseguranga juridica em relagdo a
aplicacdo da Lei 58/2019, motivo pelo qual a ndo aplicabilidade das normas pela CNPD serao
resolvidas em sede de recurso nos tribunais portugueses. Por fim, a unica certeza ¢ a efetiva

vigéncia da RGPD em Portugal e nos demais paises membros.
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Segundo Julia Costa de Oliveira Coelho, a Regulacdo de Protecdo Geral de Dados da
EU- EU General Data Protection Regulation ou GDPR, que entrou em vigor em maio de 2018,
no seu art. 17 identifica um (Right to Erasure (direito de apagamento, em tradugdo livre) ou
Right to be Forgotten (direito do esquecimento em tradugao livre) (COELHO, 2020, 13).

A mesma autora complementa que de acordo com o dispositivo acima mencionado, ¢
possivel requerer a remog¢ao de informagdes (referida como “erasure) em casos especificos,
como, por exemplo, se os dados pessoais nao forem mais necessarios para os fins que foram
obtidos ou processados; se o sujeito que forneceu os dados (referido como “data subject’”) retira
0 consentimento sob o qual o processamento se baseava e inexista outra base legal para tanto;
se o data subject se opde ao processamento e ndo haja fundamentos legitimos predominantes
para isso e se os dados pessoais foram processados de forma ilicita.

Mas aquela autora entende ser questiondvel afirmar que o referido diploma legal
normatiza o direito ao esquecimento. Justifica o seu posicionamento sob argumento de que o
art.17 regula, essencialmente, o direito de erasure, ou seja, de pagamento dos dados pessoais.
Na realidade, a remogao de informacgdes ¢ um dos possiveis instrumentos para implementar, na
pratica, o direito ao esquecimento, o qual, pode ser efetivado de diversas outras formas. Nao se
deve confundir, portanto, com os seus mecanismos de tutela.

Inegavel o esforco dos paises para legitimar e ampliar a protecao a dignidade da pessoa
humana em virtude da sociedade da informagao, criando mecanismos para tal, mas ainda ¢ um
longo caminho a percorrer, especialmente porque ainda sdo poucos os casos apresentados
judicialmente que demandaram andlise, ndo havendo formado jurisprudéncia consolidada sobre

0 assunto.

3.1.2.2 Lei n.° 75/2021

Houve uma importante inovacdo legislativa em Portugal, com a promulgacio da Lei

75/2021, de 18 de novembro, especialmente no seu artigo 3°7, que passou a prever o chamado

7(...) Artigo 3.° Direito ao esquecimento

1 - As pessoas que tenham superado ou mitigado situagdes de risco agravado de satde ou de deficiéncia tém, na
qualidade de consumidor, direito ao esquecimento na contratacdo de crédito a habitagdo e crédito aos
consumidores, bem como na contratagdo de seguros obrigatorios ou facultativos associados aos referidos créditos,
garantindo que:

a) Ndo podem ser sujeitas a um aumento de prémio de seguro ou exclusdo de garantias de contratos de seguro;
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"direito ao esquecimento" para quem tenha superado ou mitigado situagdes de risco agravado
de saude ou deficiéncia, reforcando ¢ melhorando, desta forma, o seu acesso ao crédito a
habitacdao e ao consumo e aos contratos de seguros associados.

Por forca desta lei, as seguradoras ndo podem agora recusar a emissao de apolices a
qualquer pessoa que ja tenha padecido de doengas como cancro, VIH, diabetes, entre outras,
proibindo-se a pratica de qualquer conduta discriminatoria.

Tratou-se de uma importante regulamentacao para evitar-se injusticas e discriminagao.

3.2 O entendimento dos Tribunais: jurisprudéncia estrangeira

3.2.1 A jurisprudéncia brasileira

O direito ao esquecimento, por sua auséncia de uma base normativa especifica, ganhou
destaque especialmente apos o reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal da repercussao
geral no Recurso Extraordinirio com Agravo 833.248/RJ, agora identificado como RE
101060610. Esse caso evidenciou uma aparente antinomia entre os principios da dignidade da
pessoa humana e da liberdade de expressao.

Sandra Regina Martini e Lais Gomes Bergstein (2019, p. 163-164) mencionam um
parecer apresentado em 2016, no qual a Procuradoria argumentou que "um suposto direito ao
esquecimento, tanto no ambito penal quanto no civil, ndo encontra na jurisprudéncia ou na
doutrina parametros seguros para sua definicdo, sem a atuacdo do legislador". Segundo o
parecer, as "regras e principios da Constitui¢do revelam-se insuficientes para embasar as
conceituagdes propostas nos casos mencionados e na doutrina brasileira". Além disso,

ressaltou-se que ndo seria possivel, com base no direito ao esquecimento — ainda nao

b) Nenhuma informacdo de satde relativa a situagdo médica que originou o risco agravado de saide ou a
deficiéncia pode ser recolhida ou objeto de tratamento pelas instituigdes de crédito ou seguradores em contexto
pré-contratual.

2 - Nenhuma informagdo de satide relativa a situagdo de risco agravado de saude ou de deficiéncia pode ser
recolhida pelas instituicdes de crédito ou seguradores em contexto pré-contratual desde que tenham decorrido, de
forma ininterrupta:

a) 10 anos desde o término do protocolo terapéutico, no caso de risco agravado de saude ou deficiéncia superada;
b) Cinco anos desde o término do protocolo terapéutico, no caso de a patologia superada ter ocorrido antes dos 21
anos de idade;

¢) Dois anos de protocolo terapéutico continuado e eficaz, no caso de risco agravado de saude ou deficiéncia
mitigada.
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reconhecido ou regulamentado no direito civil brasileiro — limitar o direito fundamental a
liberdade de expressdo por meio de censura ou exigéncia de autorizacdo prévia.

Esse entendimento legalista ¢ hoje contestado por muitos doutrinadores, que
argumentam que o legislador, ao exercer seu poder politico, opta por editar normas
programaticas e delega a jurisprudéncia a tarefa de definir com mais precisao as formas e limites
das acdes baseadas em atos ilicitos (ZWEIGERT; KOTZ, 1998, p. 310). Essa abordagem sugere
que a evolugdo do direito deve ser adaptativa, permitindo que a jurisprudéncia interprete e
aplique os principios constitucionais de maneira a responder as demandas sociais
contemporaneas.

Posteriormente, em uma nova manifestagdo apos a audiéncia publica realizada em 12
de junho de 2017, a Procuradoria-Geral da Republica apresentou uma segunda opinido que
acrescentou novas razdes a sua posi¢ao inicial. Um dos pontos destacados foi o reconhecimento,
no ambito internacional, do direito ao esquecimento pelo Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia
no Caso Costeja Gonzalez. Nesse caso, a luz da Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, o tribunal concluiu que o direito a privacidade deveria prevalecer em relacao tanto a
liberdade de iniciativa do divulgador da informagdo quanto ao direito de informagdo de
terceiros.

Além disso, a Procuradoria-Geral ponderou sobre a impossibilidade de determinar, de
forma abstrata, a prevaléncia de quaisquer dos interesses em conflito. Esses interesses incluem
a inviolabilidade da imagem e o direito a privacidade, que sustentam a teoria do direito ao
esquecimento, de um lado, e a liberdade de expressdo, a liberdade de imprensa e o direito a
informacao, de outro. Diante dessa complexidade, a Procuradoria propds a seguinte tese para o
reconhecimento de Repercussdao Geral (Tema 786): “O direito ao esquecimento, por ser
desdobramento do direito a privacidade, deve ser ponderado, no caso concreto, com a protecao
do direito a informagao e liberdade de expressdo.” (Parecer da Procuradora-Geral da Republica,
Raquel Elias Ferreira Dodge, em 25/09/2018, no Recurso Extraordinario 1010606/RJ).

A Corte Suprema, por maioria dos votos, negou provimento ao Recurso Extraordinério

(RE) 1010606, com repercussao geral reconhecida, asseverando que:

E incompativel com a Constituigdo a ideia de um direito ao esquecimento, assim
entendido como o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a divulgacdo de
factos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios de
comunicagdo social analdgicos ou digitais.
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O direito ao esquecimento ndo se limita a situagdes em que ¢ tratado de forma
diretamente, podendo alcangar inimeros outros casos nos quais o direito a privacidade conflita

com o direito a informacao ou a liberdade de expressao.

3.2.1.1 Casos paradigmaticos: a Chacina da Candelaria (Recurso Especial n® 1.334.097/RJ e o
caso Aida Curi (Recurso Especial n° 1.335.153/RJ)

Dois casos julgados pelo Superior Tribunal de Justica ficaram famosos na
Jurisprudéncia Brasileira, por envolverem a discussdo sobre o direito ao esquecimento, casos
que ficaram conhecidos como “Aida Curi” e a “Chacina da Candelaria”.

O primeiro caso “Aida Curi” foi devidamente explicitado por Luiz Martins Holanda
Bezerra Junior, no qual o autor assevera que, invocando, de forma expressa, os familiares da
vitima de brutal homicidio, perpetrado apds reagir a jovem de abuso sexual, que ocupou as
manchetes dos jornais no ano de 1958, insurgiram-se contra a exibi¢cao de programa de televisao
que, segundo alegaram, em busca de audiéncia e publicidade, reabriria as antigas feriadas e os
faria reviver uma tragédia familiar passada (BEZERRA JUNIOR, 2018, p. 84).

O autor continua informando que a tese adversa, defendida pela emissora de televisao,
estaria arvorada no alegado exercicio de uma liberdade de imprensa, para notificar um facto
histérico, a justificar o eventual sacrificio dos direitos pessoais em conflito.

Apoés pontuar, no ambito do ordenamento juridico brasileiro, a existéncia e a
aplicabilidade do direito ao esquecimento, invocavel tanto pelos autores de uma violagdo
quanto pelas vitima atingidas pelo infortiinio, a par da consabida existéncia de alguns “ crimes
histéricos e criminosos famosos”, reconheceu o relator a necessidade de realiza¢do, sempre no
caso concreto, por meio da técnica da ponderagdo, do balanceamento dos direitos em
contraposi¢do (interesse historico versus esquecimento), a fim de verificar se € possivel, no
caso, assegurar o exercicio da liberdade de imprensa, sem a ofensa aos direitos da
personalidade.

Em conclusao, afirmou o STJ que, no caso “Aida Curi”, tal como se verificou em outros
delitos também de repercussao nacional, a referéncia a vitima, “por torpeza do destino”, seria
um elemento indissociavel do crime, situagdo que tornaria inviavel a narrativa dos factos com
a omissdo das informagdes relativas a figura do ofendido de tal sorte que o direito ao
esquecimento ndo alcancaria a situagcdo dos autos, restando afastada, com isso, a apontada

ilicitude da conduta do 6rgao de comunicagdao (BEZERRA JUNIOR, 2018, p. 84).
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O referido caso, como dito, foi objeto de apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal,
que decidiu que o direito ao esquecimento ¢ incompativel com a Constituicao Federal de 1988.

No segundo caso submetido a apreciacao da Corte Superior, sob a mesma relatoria, foi
o direito ao esquecimento invocado por pessoa que fora, em 1993, indiciada como um dos
suspeitos de envolvimento no episoédio conhecido como “Chacina da Candelaria”, em que
varios moradores de rua, abrigados sobre as escadas da Igreja da Candelaria, no centro do Rio
de Janeiro, teriam sido alvejados, sem qualquer chance de defesa, enquanto dormiam, por
pessoas encapuzadas (BEZERRA JUNIOR, 2018, p. 84).

Levado a julgamento, pelo Tribunal do Juri, teria um dos codenunciados, autor da agao
civil reparatoria, sido finalmente absolvido, razao pela qual teria negado o consentimento para
a exibicdo de seus atributos pessoais (nome e imagem), ao ser procurado, anos depois, pela
producdo de um programa televisivo destinado a relembrar, por meio de representacao, alguns
crimes considerados, segundo os critérios do veiculo, como historicos.

A despeito da auséncia de autorizacado, teriam sido exibidos, em cadeia nacional, treze
anos depois, a imagem e o nome do réu absolvido, o que teria, segundo alegou, repristinado
situacdo gravosa, indesejada e ja superada, reacendendo um 6dio social e a propria imagem de
“chacinador”, com injustificada e ilicita agressdo aos direitos a paz, ao anonimato ¢ a
privacidade.

A pretensdo indenizatdria foi, em primeira instancia, julgada improcedente, entendendo
o julgador monocratico que estaria, na espécie, presente o interesse publico na divulgacdo de
facto historico, de modo a mitigar o direito do autor ao esquecimento, tendo sentenca sido
reformada, por decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, sendo o feito
remetido a apreciacdo do Superior Tribunal de Justiga, para o exame do Recurso Especial
interposto pela emissora de televisao.

Reconheceu o relator, de inicio a existéncia de um direito ao esquecimento, a abrigar a
pretensao daqueles que se viram envolvidos, de forma consciente ou involuntaria, em um crime
de grande repercussao, mas que restaram finalmente absolvidos ou j4 cumpriram as penas, nada
obstante se reconheca um natural interesse publico pelas informagdes referentes a “crimes
historicos”.

Bezerra Junior (2018, p. 84) destaca que o caso em questdo levanta um importante
debate sobre a harmonizacao dos principios constitucionais da liberdade de expressao e do
direito a informacdo com aqueles que salvaguardam a dignidade da pessoa humana, a
inviolabilidade da vida privada, a honra e a intimidade. Em vista dessa complexidade, o

Supremo Tribunal Federal revisou o recurso e, em 11 de dezembro de 2014, reconheceu, por
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maioria, a existéncia de repercussao geral. O Tema 786 refere-se a aplicabilidade do direito ao
esquecimento na esfera civil, especificamente quando invocado pela propria vitima ou por seus
familiares (ARE 833.248 RG, paradigma substituido pelo processo RE 1.010.606).

Por fim, conclui Bezerra Junior (2018, p. 84), que todavia, o balanceamento de
interesses, no caso especifico da “Chacina da Candelaria” revelou, diante da situagdo fatica
examinada, solu¢do diversa daquela alcangada no “caso Aida Curi”, a demonstrar uma vez
mais, a auséncia da preponderancia abstrata de um dos interesses envolvidos, a inexisténcia de
direitos absolutos e a necessidade de ponderacao casuistica e proporcional, a luz da situacao
concreta submetida ao Judiciario.

Segundo Frajhof (2019), o processo movido nesse caso tratou-se nao de um pedido por
direito ao esquecimento, mas de um pleito que baseou-se no direito a imagem e a privacidade
do autor, que pleiteou, em verdade, um direito ao anonimato, sendo identificado como uma tese
de direito ao esquecimento pelo relator, que verificou a similaridade com o caso droit a [’oubli,
e, por isso, verificou-se a necessidade no caso de se resolver um conflito entre direitos
fundamentais da liberdade de expressdo, acesso a informagdo e os direitos da personalidade,
em face da necessidade da prote¢ao da vida privada.

A relevancia dos dois casos se mostrou porque trouxeram ao ambito judicial nacional
casos concretos para intepretacdo da lei federal, tiveram os mencionados precedentes
jurisprudenciais uma inequivoca funcdo adicional, consistente em fixar, no ambito
infraconstitucional, ou seja, na seara do direito privado, o exame da controvérsia, quando,
tradicionalmente, vinha sendo a matéria simplesmente arredada da competéncia do STJ, ao
fundamento de que seria de indole estritamente constitucional, e portanto, afetada a
competéncia extraordinaria do Supremo Tribunal Federal.

O exercicio do "direito ao esquecimento" frequentemente entra em conflito com as
liberdades de expressdo e de imprensa, que estdo consagradas nos artigos 5°, incisos [V e IX, e
220 da Constituicao. Essa colisao foi observada em casos emblematicos, como a "Chacina da
Candelaria" e o caso "Aida Curi". Nos acordaos do STJ relacionados a esses casos, destacou-
se que, em virtude do principio da dignidade da pessoa humana, haveria uma tendéncia
constitucional de favorecer solugdes que protegessem a pessoa humana no embate entre
liberdades comunicativas e direitos a vida privada, intimidade, honra e imagem.

No entanto, essa alegada "predile¢ao" ndo se manifestou no caso "Aida Curi", que
apresentou circunstancias faticas singulares. Essa afirmagdo de preferéncia protetiva ndo esta
em harmonia com o sistema constitucional brasileiro, que, na verdade, confere uma posi¢ao

preferencial as liberdades de expressao e de imprensa quando confrontadas com os direitos da
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personalidade. Essa perspetiva ¢ amplamente reconhecida tanto pelo STF quanto pela doutrina
(SOARES, 2016).

Com o julgamento do caso “Aida Curi”, consagrou o entendimento de que o direito ao
esquecimento ¢ incompativel com a Constituigdo Federal de 1988, comprovando o
posicionamento positivista.

J& a Constituicdo de Portugal (em seu artigo 18° n. 3) consagra o nucleo essencial dos
direitos fundamentais. Contudo, nao ha dificuldade de deduzir que ele ¢ inerente a propria
natureza desses direitos, inexistindo motivo para que no exercicio da jurisdi¢ao constitucional
das liberdades seja declinada a aplicag@o da técnica da ponderagdo de interesses, efetuada com

base no nucleo essencial, extraido até mesmo do principio da razoabilidade.

3.2.1.2 Os julgamentos atuais

Diversos julgamentos atualmente no Brasil tratam sobre o enfrentamento entre direitos
fundamentais, mesmo que de forma direta ndo seja quanto ao direito ao esquecimento em si, €
plano de fundo, vez que se busca a prote¢cdo da dignidade da pessoa humana

A) Suposto enfrentamento entre a garantia da liberdade de expressdo e comunicagado e
o direito a inviolabilidade da intimidade e da vida privada. No RE 638360 do 2* TJ. 27-4-2020,
que segue nos anexos, trata-se de uma situagdo em que de um lado, a liberdade de imprensa
preconizava a divulgagao de conversas que foram obtidas por meio de interceptagao telefonica,
e, do outro lado, h4 o direito a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, em que se
percebeu a utilizagdo de informagdes obtidas por meios ilicitos.

Nesse julgado, percebeu-se que a liberdade de informagao se justificaria no direito dos
individuos a terem informagdes corretas e imparciais, do direito de ser informado, que ¢ uma
garantia de fung¢do social, que deveria ser garantida de forma livre e sem obstaculos.

Contudo, o magistrado destacou que desde a origem do direito existem elementos que
estabelecem seus limites, conforme disposto no §1° do art. 220 da Constitui¢do. Assim, a
questao foi resolvida ndo por meio de uma ponderagdo, como sugeriria Alexy, mas através da
interpretagdo hermenéutica do préprio texto constitucional, que ja delineia os limites da
liberdade de informacao. Esses limites estdo consagrados nos artigos 5°, IV, V, X, XIII e X1V,
que tratam da livre manifestacdo do pensamento, da proibi¢do do anonimato, do direito de
resposta, da possibilidade de indenizagdo por danos a imagem, do respeito a intimidade e a vida

privada, da honra e da imagem das pessoas, do livre exercicio de trabalho, oficio ou profissao,
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e do direito de acesso a informacao, além da garantia de sigilo da fonte quando necessario para
o exercicio profissional.
Assim, a decisdo cerceou-se pelos ditames constitucionais, ¢ pela interpretagao

hermenéutica de qual seria o cerne da questao posta nos autos, pelo que se compreendeu:

[...] ndo esta concentrado na proibi¢ao de divulgagdo das informagdes e na liberdade
de imprensa, bem como na inviolabilidade a intimidade, mas sim na ilicitude
perpetrada quando da obtencdo do produto objeto da noticia. 7. A liberdade de
informagao jornalistica ndo legitima a utilizagdo de informacdes sigilosas obtidas por
meios ilicitos.

Veja-se por meio do exemplo supramencionado que ndo ¢ permitido a pretexto do
exercicio do direito a informagao, praticar atos ilicitos que violam direito a privacidade.

B) A liberdade de expressdo, a despeito de possuir uma preferred position nas
democracias constitucionais contemporaneas, pode sofrer limita¢des, desde que razoaveis,
proporcionais € visem a prestigiar outros direitos e garantias de mesmo status jusfundamental,
como se verifica no MS 34493, que segue nos anexos deste trabalho, em que entendeu-se haver
o abuso do exercicio de direito de liberdade de expressao em uma entrevista de uma radio local,
em face de legislacdes atinentes a limitacdes da propria democracia, que entende a presuncgao
de liberdade em favor dos cidaddos, mas tangencia-se pelos limites razoaveis de direito a honra,
a imagem, a vida privada e a intimidade.

Nesse contexto, a delimitagcdo dos direitos se revelou ao observar o uso de expressoes
inadequadas e desrespeitosas em referéncia a sociedade, a uma autoridade judiciaria federal, ao
Supremo Tribunal Federal e ao Ministério Piblico durante uma entrevista dada na condicao de
Procurador da Republica. Assim, ndo se trata de um conflito de direitos, mas sim da necessidade
de respeitar os limites que se aplicam a cada um deles, ressaltando a importancia de uma analise
hermenéutico-constitucional diante do caso especifico.

E crucial mencionar que, em uma recente decisdo da Terceira Turma do STJ, ficou
estabelecido que o direito ao esquecimento nao pode ser usado como justificativa para impedir
publicacdes sobre crimes de grande repercussdo. A aplicacdo dessa teoria, nesse contexto,
configuraria uma forma de censura prévia, especialmente em casos que tiveram ampla
visibilidade na sociedade.

Com esse entendimento, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu
negar o recurso de uma pessoa que, apds cumprir pena por um crime cometido ha quase 30

anos, solicitava a proibi¢ao da divulgacdo de novas matérias jornalisticas relacionadas ao seu
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caso. Essa decisdo reflete uma postura firme em relagdo a liberdade de expressao e ao direito a
informacdo, mesmo em situagdes que envolvem o direito ao esquecimento.

O ministro Villas Béas Cueva, que atuou como relator, destacou que o interesse social
em preservar a memoria histérica e coletiva de crimes notorios torna inaceitavel a aceitagao da
tese do direito ao esquecimento, especialmente no que diz respeito a proibicdo de futuras
publicacdes sobre esses factos. Ele enfatizou que tal proibi¢do configuraria censura prévia, o
que ¢ expressamente vedado pela legislagao brasileira.

A reportagem que deu origem a acao judicial em questao focava na vida de um individuo
muitos anos apos o cumprimento integral de sua pena. O autor da agdo alegou que a cobertura
foi sensacionalista e que sua vida pessoal ¢ a de sua familia foram expostas de forma
inadequada, incluindo a divulgacdo de fotos sem consentimento. Em decisdes nas duas
primeiras instancias, a editora foi condenada a pagar indenizacdo por danos morais.

Mesmo reconhecendo a violagdo da privacidade do condenado e de seus familiares, o
ministro Villas Béas Cueva se op0s a aplicacdo do direito ao esquecimento. Ele argumentou
que, em casos de crimes notorios, o interesse publico deve prevalecer, especialmente quando
as informacoes tém relevancia historica.

O relator também enfatizou que a liberdade de imprensa ndo ¢ um direito absoluto,
devendo ser equilibrada com os direitos da personalidade, como a honra e a imagem dos
individuos mencionados nas reportagens. O ministro destacou que a maneira como a matéria
foi elaborada poderia prejudicar a reintegragao social do ex-condenado, gerando "sensacdes de
pretensa impunidade" e provocando uma "comocgao midiatica" em relacdo a sua vida atual.

Além disso, Villas Boas Cueva ressaltou que o debate sobre o direito ao esquecimento
tem ganhado destaque no cenario juridico brasileiro. Ele identificou duas principais abordagens
na doutrina: uma que vé o direito ao esquecimento sob a dtica da protecdo de dados pessoais, e
outra que o configura em casos de evidente violagdo de direitos fundamentais. O ministro
mencionou dois julgados do STJ, relatados pelo ministro Luis Felipe Salomao, como exemplos
desse debate. Mas, segundo ele, diferentemente daqueles precedentes, em que as partes apenas
haviam sido acusadas, o caso analisado na Terceira Turma dizia respeito a uma pessoa
efetivamente condenada pelo crime.

Apesar das violacdes reconhecidas aos direitos da personalidade — concluiu o relator —
¢ inviavel acolher a tese do direito ao esquecimento diante da repercussao do caso.

Para Villas Boas Cueva, proibir a divulgacao de informagdes sobre o assunto, além de

caracterizar censura prévia, implicaria o "apagamento de trecho significativo da historia de
9
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crimes famosos que compdem a memoria coletiva". O nimero deste processo nao ¢ divulgado
em razdo de segredo judicial.®

O terceiro caso se trata do recurso especial n° 1.593.873/SP, julgado pelo STJ.

No caso referenciado, cuida-se originalmente de uma obrigagdo de fazer objetivando
suprimir imagens de nudez ao se fazer pesquisas no provedor de buscas usando nome da
recorrida. Por seu turno, o Google, na qualidade de recorrente, alegou impossibilidade de
bloqueio a partir de termos e expressdes, pois se exige que o conteudo ofensivo deve ser
devidamente especificado.

Assim, constata-se que no acordao:

1) os chamados provedores de busca ndo sdo obrigados a realizar filtragem prévia
€ nem a suprimir termos e expressdes em uma pesquisa, mesmo com indicagdo
expressa da pagina com o contetido pernicioso, pois inexiste fundamento na legislagdo
brasileira; ii) o designado direito ao esquecimento é admitido no ordenamento juridico
local, haja visto a existéncia de enunciados que o citam expressamente. Além disso,
ha varios precedentes do STJ que o reconhecem, a exemplo do caso Chacina da
Candelaria, bem como alguns dispositivos da legislacdo civil e consumerista; iii)
devido a inexisténcia de precedentes nos tribunais locais, cita-se o caso ocorrido na
Espanha, onde foi outorgado que os cognominados dados pessoais ndo mais poderiam
aparecer nos resultados da busca. A solugdo do caso europeu, porém, ndo poderia ser
usada no Brasil, por inexisténcia de lei sobre o assunto; iv) ademais, embora alguns
dispositivos do evocado Marco Civil da Internet prevejam retirar dados pessoais,
impossivel sua aplicabilidade no caso sob andlise; v) reiteragdo de precedentes
anteriores, especialmente o caso Xuxa, para explicar como funcionam os provedores
de busca, afirmando que estes apenas indicam os resultados inseridos, ndo se
responsabilizando, assim, pelos links apontados. Ainda assim, cabe a vitima, depois
de identificar a URL da pagina com contetido ofensivo, demandar diretamente contra
esta; e vi) os nominados provedores de busca ndo tém autoridade para retirar quaisquer
contetdos, pois ndo ha determinacdo legislativa tratando sobre isso no contexto
brasileiro.

3.2.2 A jurisprudéncia em Portugal

O Direito ao Esquecimento ficou explicitado na Europa em 2014, quando o Tribunal de
Justica Europeu apoiou uma decisdo que permite que cidadaos possam controlar seus dados e
que provedores de pesquisa possam remover dados pessoais inadequados, regulado como
Diretiva 95/46.

Este ato obriga a todos os Estados Membros a adogdo de garantias semelhantes em todo
0 espaco da Comunidade Europeia. O caso concreto se deu na Espanha, o cidaddao Mario

Costeja Gonzalez teve seu nome vinculado a um anuncio de leildo de seu imovel no jornal “La
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Vanguardia”, em 1998, para pagamento de uma suposta divida a seguridade social da Espanha,
matéria essa que o divulgava como um dos devedores. No entanto, Mario Costeja Gonzalez ja
havia quitado a divida, sem que o imovel fosse posto em leildo. Entdo exigiu a eliminacao da
referéncia a tal antincio quando digitava seu nome em pesquisa na Internet (Google). O Tribunal
concordou, tendo em vista que estava infringindo o direito a privacidade. Foi uma decisdo
historica. A partir desse julgado, a Google acatou a decisdo e disponibilizou um formulario para
facilitar o envio de pedidos de esquecimento. Em um tunico dia, a Google recebeu mais de 12
mil pedidos de remocgao de dados (ALMEIDA 2017).
O TJUE reconheceu que:

“[...] o operador de um motor de busca ¢ obrigado a suprimir da lista de resultados,
exibida na sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir do nome de uma pessoa, as
ligagdes a outras paginas web publicadas por terceiros e que contenham informagdes
sobre essa pessoa, também na hipotese de esse nome ou de essas informagdes nao
serem prévia ou simultaneamente apagadas dessas paginas web, isto, se for caso disso,
mesmo quando a sua publicag@o nas referidas paginas seja, em si mesma, licita. [...]
importa designadamente examinar se a pessoa em causa tem o direito de que a
informag@o em questdo sobre a sua pessoa deixe de ser associada ao seu nome através
de uma lista de resultados exibida na sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir do
seu nome, sem que, todavia, a constatacdo desse direito pressuponha que a inclusdo
dessa informacdo nessa lista causa prejuizo a essa pessoa. Na medida em que esta
pode, tendo em conta os seus direitos fundamentais nos termos dos artigos 7.° e 8.°
da Carta, requerer que a informagio em questdo deixe de estar a disposi¢do do grande
publico devido a sua inclusdo nessa lista de resultados, esses direitos prevalecem, em
principio, ndo s6 sobre o interesse econdmico do operador do motor de busca mas
também sobre o interesse desse publico em aceder a informagdo numa pesquisa sobre
o nome dessa pessoa. No entanto, ndo sera esse o caso se se afigurar que, por razdes
especiais como, por exemplo, o papel desempenhado por essa pessoa na vida publica,
a ingeréncia nos seus direitos fundamentais ¢ justificada pelo interesse preponderante
do referido publico em ter acesso a informacdo em questdo, em virtude dessa
inclusdo.” (UNIAO EUROPEIA. Tribunal De Justi¢a (Grande Secio). Acorddo no
processo C131/12, em 13 de maio de 2014. Google Spain SL, e Google Inc. contra
Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos (AEPD) e Mario Costeja Gonzalez.)

Como Portugal faz parte da Unido Europeia, basta o cidaddo preencher um formulario
que o Google disponibiliza para ser analisado, tendo sido apenas dois os enderecos removidos
por difamagao. Em 2016, mais de 3.300 portugueses formalizaram pedido para deixarem de ser
pesquisaveis nos campos de busca pela internet, sendo analisado cada caso concreto.

Exemplo do entendimento jurisprudencial portugués sobre o tema, pode ser retirado de
julgado do Tribunal da Relagdo de Lisboa, processo n® 12234/21.0T8LSB.L1-7, que teve como
relator o Dr. Luis Filipe Pires de Sousa, datado de 02 de maio de 2023.

Naquele julgado, entendeu a Corte que:
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I — A publicagdo pela Wikipédia de biografia em linha do requerente integra o
tratamento conjunto de dados pessoais para efeitos do disposto no Regulamento (EU)
2016/679 (Regulamento Geral de Protegdo de Dados).

I — O respeito pela vida privada e familiar (Artigo 7° da Carta dos Direitos
Fundamentais) tem o mesmo sentido e alcance que o sentido e o alcance conferidos
ao artigo 8°, n° 1, da CEDH, conforme interpretado pela jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos.

IIT — A liberdade de expressdo e de informagdo (Artigo 11° da Carta dos Direitos
Fundamentais) tem o mesmo sentido e alcance que o sentido e o alcance conferidos
ao artigo 10° da CEDH, conforme interpretado pela jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos.

E concluiu

XV — o direito ao esquecimento <pode ser definido como um direito fundamental de
personalidade amparado no principio da dignidade humana, segundo o qual o titular,
pessoa individual ou coletiva, tem o direito a autodeterminagdo informativa, isto é,
pode requerer o apagamento, retirada ou bloqueio da divulgagdo de dados, licitos ou
ndo, que lhe digam respeito, encontrados nos diversos meios de comunicag@o e que
ndo tenham mais interesse publico, judicial, historico ou estatistico ou ainda que néo
sejam vedados por lei. Ndo se trata, portanto, de eliminar todas as referéncias a factos
ocorridos no passado, mas apenas de evitar a exposi¢cdo desnecessaria e lesiva de
acontecimentos desprovidos de interesse publico atual. Exprime em suma um poder
de autocontrolo dos proprios dados pessoais.>

Este ¢ um bom exemplo do pensamento sobre o tema, advindo de Portugal.

Continuando. Em junho de 2018, a Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH)
rejeitou o reconhecimento do direito ao esquecimento de M.L e WW, dos irmdos condenados
pelo assassinato de um autor na década de 90 e que foram colocados em liberdade condicional
em meados dos anos 2000.

Em sintese apertada, a acdo foi orginalmente ajuizada perante o Tribunal de Hamburgo
contra uma emissora de radio alema que exibiu programa sobre o crime as vésperas da liberacao
dos autores e manteve transcricao do relato online, com o objetivo de anonimizar os dados
pessoais dos autores que se encontravam disponiveis no sitio eletronico da referida radio.
Embora o Tribunal de Hamburgo tenha dado procedéncia ao pedido dos autores, a decisao
acabou sendo revertida pelos Tribunais superiores, o que motivou o recurso de M.L. e W.W. a
CEDH para protegao de direito a privacidade, com fulcro no artigo 8 da Convengao Europeia

de Direitos Humanos (COELHO, 2020, p. 16).

Ofensa do crédito ou do bom nome - Liberdade de imprensa - Responsabilidade civil
- Responsabilidade criminal I - A ofensa prevista no art.° 484 do CC ¢ um caso
especial de facto antijuridico definido no artigo precedente que, por isso, se deve ter
por subordinada ao principio geral consignado nesse art.® 483, ndo s6 quanto aos
requisitos fundamentais da ilicitude, mas também relativamente a culpabilidade. II -
Nao importa que o facto afirmado ou divulgado seja ou ndo verdadeiro. III - A norma
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do art.° 26 da Lei de Imprensa (DL n.° 85-C/75, de 26-02) rege apenas para a
responsabilidade criminal, definindo quem séo os responsaveis para efeitos deste tipo
de responsabilidade, ndo se aplicando a responsabilidade civil. IV - As competéncias
impostas por lei ao diretor, em especial a que se reporta a determinagdo do conteudo
do periddico, impdem-lhe um dever de conhecimento antecipado das matérias a
publicar, em ordem a poder impedir a divulgagcdo daquelas susceptiveis de gerar
responsabilidade, civil ou criminal. V - Aos mesmos deveres esta sujeito o chefe de
redacdo, enquanto substituto legal do diretor, em caso de impedimento deste. 14-05-
2002 - Revista n.° 267/02 - 1.* Seccdo - Ferreira Ramos (Relator), Pinto Monteiro e
Lemos Triunfante'.

Pela jurisprudéncia apresentada, verifica-se que o direito ao esquecimento vem sendo

objeto diversos casos, no entanto, esta longe de haver entendimento pacifico para o tema.

3.3 Aspetos comparativos e a necessaria atualizacio legislativa

Em sintese, pesquisas em direito comparado indicam que o direito ao esquecimento
reflete a aspiragdo de todos os individuos que desejam restringir certos episddios de suas vidas
ao passado, ndo se limitando apenas aqueles que enfrentaram uma persecucao penal e foram
inocentados. Essa perspetiva abrange uma busca mais ampla pela dignidade e pela protegcdo da
privacidade, permitindo que as pessoas se libertem de narrativas prejudiciais que podem afetar
sua reintegracao social e seu bem-estar emocional. (MARTINI, 2019, p. 172).

Da andlise jurisprudencial, percebemos que, muito embora naturalmente nao seja
reconhecido em determinados casos concretos, o Direito ao Esquecimento, visto sob a
perspetiva comparativa entre Portugal e Brasil, ¢ sempre considerado. O entendimento € de que
ha um choque entre direitos fundamentais e valores constitucionais, que deve ser solucionado
por meio do principio da proporcionalidade, caso a caso, oportunidade em que o Poder
Judiciario define aquele prevalecente na espécie.

O direito ao esquecimento € o que possui uma pessoa de ndo permitir que um facto,
mesmo que verdadeiro ocorrido no passado, seja exposto ao publico em geral, por lhe causar
sofrimento ou transtornos. O direito ao esquecimento ocupou, em um curto espago de tempo,
lugar de destaque nas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais.

De qualquer forma, durante a pesquisa, foi possivel verificar a necessidade de maior
regulamenta¢do da prote¢ao de dados pessoais diante da tutela da intimidade e dignidade da
pessoa humana. No presente trabalho, ficou claro que o Direito ao Esquecimento nédo € absoluto.

Todos os direitos carregam consigo, além das garantias, as suas proprias limitacdes sob a otica
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de outros direitos. E preciso que, assim como ensina a tese Dworkiniana, haja uma efetiva busca
pela expressao desses limites, através de um juizo hermenéutico-constitucional.

Por este, acaso a informagdo tenha importancia histérica, prevalece o direito a
informacao, como, por exemplo, no caso de um crime nazista, que exige alerta profilatico por
parte da humanidade. Entretanto, se o crime tiver carater particular e pontual, prevalece o direito
a privacidade/intimidade, como em um homicidio passional pelo qual o criminoso ja cumpriu
a pena.

O Direito ao Esquecimento ¢, pois, tdo relevante na sociedade atual conectada e
globalizada. Afinal, esquecer € tdo importante quanto lembrar, na medida em que torna possivel
ao ser humano selecionar as informagdes, a fim de preservar apenas as uteis, significativas ou
necessarias.

Ha, sem duvida, semelhangas e diferencas entre Portugal e Brasil no que tange ao
tratamento legal do Direito ao Esquecimento. Quanto ao equilibrio que baliza a liberdade de
expressao ¢ o direito a intimidade, tanto Portugal quanto o Brasil empregam a melhor
interpretagao dos limites do direito no caso concreto.

A reformulacdo dessa legislacdo representa um verdadeiro "salto de f¢", ao transformar
o modelo de avaliagdo prévia e externa da legalidade dos tratamentos de dados em um sistema
baseado no autocontrole. Isso significa que os cidaddos agora precisam confiar na figura do
encarregado de protecdo de dados, assim como nos cddigos de conduta e mecanismos de
certificagdo que foram implementados. Essa mudanca enfatiza a importancia da
responsabilidade individual e institucional na gestdo da privacidade e protecdo de dados,
enquanto exige um novo nivel de comprometimento com a ética e a transparéncia por parte de
todos os envolvidos.

O Direito ao Esquecimento ¢, na Unido Europeia, um novo direito fundamental; mas
também uma fortissima limitacdo a direitos preexistentes. O contraste com o Direito dos EUA
revela nesta matéria o conflito entre diferentes concepgdes nacionais sobre a liberdade de

expressao.
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CONCLUSAO

A evolugdo da sociedade moderna vem acompanhada de novas tecnologias em
informatica, e, em especial, da globalizagao dos meios de comunicagao, trazendo comodidade
e avancos ao ser humano. Tratamos da era da Sociedade da Informacao.

Por sociedade da informacdo referimo-nos a uma sociedade em que as principais
atividades estdo integradas pelas novas tecnologias da informacdo e comunicacdo, ¢ a
informacao circula em redes eletronicas. As atividades sociais organizam-se em formatos onde
convergem organizacao, a¢do e comunicag¢do, ditos ‘modelos de negodcio’, funcionando sobre
plataformas tecnologicas. Por nova economia, entendemos a integragdo das tecnologias da
informag¢do e comunicag¢do nas atividades econdmicas, condicionando todos os seus aspetos
desde os sistemas de decisdo, engenharia fabril e logistica, até a propria organizacdo do “fisico”.
A nova economia torna central a atividade de inovagao — processos e produtos —, porquanto
toda a decisdo passa a depender do sistema de gestdo de conhecimentos proporcionado pelo
controle eletronico abrangente das atividades economicas. (NEVES, 2003)

A Sociedade da Informacdo ¢ uma realidade, uma nova era com a qual todos tem que
se adaptar. Mas ela tem de ser uma sociedade para todos. Na definigdo das medidas de politica
para a constru¢ao da sociedade da informagdo, devem-se estabelecer condigdes para que todos
os cidaddos tenham oportunidade de nela participar e desse modo beneficiar das vantagens que
este novo estado de desenvolvimento tem para oferecer. Para isso, ¢ indispensavel que todos
possam obter as qualificacdes necessarias ao estabelecimento de uma relagdo natural e convivial
com as tecnologias da informagao, e que seja possivel o acesso em locais publicos sem barreiras
de natureza econdmica que contribuam para acentuar a estratificagdo social existente (MSI,
1997, 12).

Diante desse avanco tecnologo, no qual a informacdo e a rapidez que ¢ divulgada,
levantou a problematica de como seria feito o tratamento e manipulacdo dos dados, vez que o
individuo passou a ser possivel vitima de tal tecnologia, tendo sua privacidade invadida e
maculada. E € neste cendrio, que se demonstra a relevancia e importancia dos direitos de
personalidade.

Os direitos da personalidade refletem as condi¢cdes historicas de determinados
momentos. As inovagdes tecnoldgicas levaram a sociedade, apesar dos notérios beneficios da
comunicacdo e do acesso irrestrito a informagao, a novas possibilidades de conflitos que antes

sequer eram imaginados.
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E nesta era da informagdo, a memoéria “antes esquecida” pelas pessoas, perpetua-se na
memoria dos computadores e outros instrumentos tecnologicos que impossibilitam o
“esquecimento”, independente da vontade das pessoas.

Nesta situagdo, € certo que também nao ¢ crivel que alguém possa ser eternamente
perseguido, lembrado por tempo indefinido por acontecimentos passados, como se lhe
definissem no presente, ofendendo os seus direitos de personalidade, comprometendo e
restringindo a sua existéncia.

Desta forma, no presente trabalho, em geral, discutiu-se os motivos que validariam a
pretensdo do individuo a exclusdo de suas informagdes por meios tecnoldgicos existentes, que
lhe referissem a sua dignidade.

O direito ao esquecimento, objeto do presente estudo, surgiu da necessidade de se
preservar a dignidade da pessoa humana contra os referidos factos pretéritos, que ndo mais se
apresentam, mas que continuam interferindo negativamente no seu presente.

A tutela do chamado direito ao esquecimento busca a legitimagdo e fundamenta na
protecdo inegavelmente conferida aos direitos da personalidade, e a depender da situagdo de
afronta especificamente impugnada, pode ser invocado, pelo individuo atingido, de forma mais
recorrente, como meio de protecdo do bom nome, da honra, da privacidade e da integridade
psicoldgica. (JUNIOR, 2018, 230).

No entanto, trata-se de um direito de personalidade novo, que traz muitas incertezas
diante da auséncia de tipifica¢do expressa no ordenamento juridico de diversos paises, inclusive
o0 Brasil.

E inegavel que este tema ainda gerard muitas discussdes, especialmente diante da
complexidade e mutabilidade da sociedade atual, no qual a todo momento as pessoas sao
compelidas ao acionamento do judiciario para preservacdo da sua dignidade em virtude dos
excessos, abusos e distor¢cdes apresentadas em virtude da massificacdo das informagdes,
imagens e dados.

Inegavel, ainda, a necessidade de que o direito ao esquecimento seja tutelado pelo
Estado, na medida que quem detém a tecnologia, redes sociais e midia, detém o poder.

O direito ao esquecimento, enquanto derivado do principio da dignidade da pessoa
humana, ndo tem encontrado espago para ser efetivado na sociedade da informagao, nem por
meio da aprovagdo de legislacdo especifica regulando a matéria nem mesmo pelo Poder

Judiciario.
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Na sociedade atual da informagao instantdnea, sem verifica¢do, serd complexo e muito
atribulado assegurar o direito da pessoa de ser esquecido, com o intuito de se preservar a
dignidade da pessoa humana, mas ¢ imperioso esfor¢o conjunto para tal fim.

Verifica-se assim que a doutrina avangou bastante sobre o tema, mas € necessario que
0s avangos tedricos alcancem concretude. E essa concretude serd possivel a partir da interagdo
maior desta ciéncia juridica com outras disciplinas, j4 que ndo possui todo o conhecimento e
instrumentos necessarios diante da velocidade e mutabilidade das tecnologias atuais.

Concluimos, pois, que o direito ao esquecimento deve resultar de um equilibrio entre os
direitos individuais e a liberdade de expressdo, sempre tendo o interesse publico em
considera¢do. Para tanto, deverdo ser processadas avaliagdes minuciosas de todas as
circunstancias faticas especificas, cotejadas com aquelas consideradas legais, para que a busca
de informagoes desvirtuadas de relevancia possa ser posta em segundo plano.

Conforme ja elucidado, se assumimos um sistema de decisdes integras e coerentes como
Nicklas Luhmann (2016), em sua teoria dos sistemas sociais, com os valores binarios — licito
ou ilicito -, ndo precisara se resvalar de ponderagdes entre principios, mas sim de complemento
destes. Além disso, ha a necessidade de compreender que casos dificeis podem ter uma, ou
varias respostas que serdo adequadas ao caso concreto, € claro que, nada impede que o préprio
juiz com o seu poder discricionario possa elucidar isso em suas decisdes.

No entanto, assumir varias respostas, traz a torna argumentos de direito e argumentos
politicos, podendo ser empregados em cada caso. O que ndo se olvidar € que, uma hermenéutica
aberta se resvala, conforme Dworkin (2011), de principios Unicos capazes de explicarem as
obrigacdes associativas em todos os aspetos relevantes. Ou seja, a decisdo que € baseada em
principios respeita a historia institucional da comunidade e possibilita uma decisdo democratica
integra e coerente.

E certo que a sociedade vem se adequando a essas continuas mudangas. O proprio
direito ao esquecimento que antes fora reconhecido pelo STJ — Superior Tribunal de Justica,
acabou sendo considerado como incompativel com a Constitui¢do Brasileira de 1988, por
decisdo do Supremo Tribunal Federal.

A decisdo configurou o Tema 786 daquela Corte Suprema, assim ementado:

Tema 786 - Aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil quando for
invocado pela propria vitima ou pelos seus familiares.

Relator(a):

MIN. DIAS TOFFOLI

Leading Case:

RE 1010606
Descri¢ao:
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https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5091603

Recurso extraordinario em que se discute, a luz dos arts. 1°, 111, 5°, caput, [T e X, e
220, § 1°, da Constituigdo Federal, a possibilidade de a vitima ou seus familiares
invocarem a aplicagdo do direito ao esquecimento na esfera civil, considerando a
harmonizagdo dos principios constitucionais da liberdade de expressdo e do direito a
informagdo com aqueles que protegem a dignidade da pessoa humana e a
inviolabilidade da honra e da intimidade.

Tese:

E incompativel com a Constitui¢io a ideia de um direito ao esquecimento, assim
entendido como o poder de obstar, em razao da passagem do tempo, a divulgacao de
factos 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 protecao da honra, da
imagem, da privacidade e da personalidade em geral - e as expressas e especificas
previsdes legais nos ambitos penal e civel.

E o que entendemos como mais razoavel e correto. A avaliagdo de lesdo a eventuais
direitos individuais ha de ser avaliada ndo com uma lupa preconcebida em que os conceitos
sejam autoaplicaveis. Ao revés, cada caso hé de ser verificado com singularidade, porém olhos
postos na harmonizagao dos principios constitucionais.

O direito de nao ser lembrado ndo deflui de qualquer norma especifica e
automaticamente aplicavel. Nao ha molde concebido para tal conduta. O ideal ¢ que sejam
limitados os interesses, sempre atentos aos principios constitucionais, ¢ a deliberagdo seja
consequéncia de analise especifica em cada situagao.

Pensar na protecdo a honra, a imagem, a privacidade e a propria personalidade ¢
absolutamente legitimo e defensavel. Lado outro, o direito a informag¢do, numa sociedade cada
vez mais conectada e urgente de noticias deflui do proprio modus vinvendi atual. Nao se imagina
o mundo sem a circulagao de dados e informagdes em velocidade cibernética.

Nao podemos nos perder, entretanto, apenas na discussao retdrica. Devemos aceitar os
dois lados da mesma moeda e ter sabedoria a nos permitir avaliar cada situacdo em particular.

A tutela adequada do direito ao esquecimento exigira esforcos conjuntos e coordenados
do legislador, doutrinador e juristas também para a sua efetividade.

Nao se trata, pura e simplesmente, ignorar a existéncia do direito ao esquecimento, como
alguns incautos entendem ter emergido o conceito do recente julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal no Brasil.

Nosso entendimento ¢ no sentido de que o que fez o Excelso Pretério foi excluir o
conceito preconcebido do direito ao esquecimento obstar a divulgacao de informagdes, o direito
a informagdo. Mas ele ainda existe e podera ser objeto de avaliagdo caso a caso, ocasido em que
todas as regras sugeridas de equilibrio ao texto constitucional haverdo de contribuir para a

melhor solugdo daquela ou dessa contenda.
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A sociedade moderna conviverd, cada vez mais, com esses desafios de buscar equilibrar
direitos que estdo em contenda. As condi¢des de vida atuais transmutam em questdo de minutos.
Novos campos de discussao sao abertos, novas duvidas surgem, e o direito devera estar sempre
de prontidao para dar as adequadas respostas a sociedade.

O direito ao esquecimento, por isso mesmo, ¢ um tema em evolugdo, fruto das tensdes
existentes entre a liberdade de expressao na era digital e a privacidade. O debate permanece e
deve ser continuo, de modo a encontrar solugdes para as questdes advindas das novas realidades
tecnologicas e sociais.

A conectividade crescente tem como uma de suas consequéncias a criacdo de um
tensionamento entre o direito a informagao e o direito ao esquecimento. Trata-se de tema que
assume primazia nos debates contemporaneos sobre privacidade e liberdade.

A frente de todos esses desafios, concluimos que o direito ao esquecimento nio pode
ser considerado como uma solucdo universal e definitiva para os problemas de privacidade na
era moderna, digital. Mas, lado outro, trata-se de um componente que deve ser continuamente
estudado e adaptado na busca do equilibrio essencial entre a dignidade individual e o interesse
publico, num mundo cibernético.

Por fim, o presente trabalho foi realizado com o intuito de contribuir um pouco na busca

de se agregar opinides a respeito de um tema ainda tdo recente, mas que exige nossa ateng¢ao.
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ANEXOS

STF: RE 1010606 / RJ - RIO DE JANEIRO, jul. 11/02/2021, DJU 20/05/2021,
Rel. Ministro Dias Toffolli

EMENTA Recurso extraordindrio com repercussao geral. Caso Aida Curi. Direito ao
esquecimento. Incompatibilidade com a ordem constitucional. Recurso extraordinario
ndo provido. 1. Recurso extraordinario interposto em face de acérddo por meio do
qual a Décima Quinta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro negou provimento a apelacdo em agdo indenizatéria que objetivava a
compensagdo pecunidria e a reparagdo material em razdo do uso ndo autorizado da
imagem da falecida irma dos autores, Aida Curi, no programa Linha Direta: Justica.
2. Os precedentes mais longinquos apontados no debate sobre o chamado direito ao
esquecimento passaram ao largo do direito autbnomo ao esmaecimento de factos,
dados ou noticias pela passagem do tempo, tendo os julgadores se valido
essencialmente de institutos juridicos hoje bastante consolidados. A utilizagdo de
expressoes que remetem a alguma modalidade de direito a reclusdo ou recolhimento,
como droit a I’oubli ou right to be let alone, foi aplicada de forma discreta e muito
pontual, com significativa men¢ao, ademais, nas razoes de decidir, a direitos da
personalidade/privacidade. Ja na contemporaneidade, campo mais fértil ao trato do
tema pelo advento da sociedade digital, o nominado direito ao esquecimento adquiriu
roupagem diversa, sobretudo apdés o julgamento do chamado Caso Gonzalez pelo
Tribunal de Justica Europeia, associando-se o problema do esquecimento ao
tratamento ¢ a conservac¢do de informagdes pessoais na internet. 3. Em que pese a
existéncia de vertentes diversas que atribuem significados distintos a expresséo direito
ao esquecimento, ¢ possivel identificar elementos essenciais nas diversas invocagoes,
a partir dos quais se torna possivel nominar o direito ao esquecimento como a
pretensdo apta a impedir a divulgagdo, seja em plataformas tradicionais ou virtuais,
de factos ou dados veridicos e licitamente obtidos, mas que, em razio da passagem do
tempo, teriam se tornado descontextualizados ou destituidos de interesse publico
relevante. 4. O ordenamento juridico brasileiro possui expressas e pontuais previsdes
em que se admite, sob condi¢des especificas, o decurso do tempo como razio para
supressdo de dados ou informagdes, em circunstancias que ndo configuram, todavia,
a pretensdo ao direito ao esquecimento. Elas se relacionam com o efeito temporal,
mas ndo consagram um direito a que os sujeitos ndao sejam confrontados quanto as
informagdes do passado, de modo que eventuais noticias sobre esses sujeitos —
publicadas ao tempo em que os dados ¢ as informagdes estiveram acessiveis — ndo sdo
alcancadas pelo efeito de ocultamento. Elas permanecem passiveis de circulacdo se
os dados nelas contidos tiverem sido, a seu tempo, licitamente obtidos e tratados. Isso
porque a passagem do tempo, por si sO, ndo tem o conddo de transmutar uma
publicacdo ou um dado nela contido de licito para ilicito. 5. A previsdo ou aplicagdo
do direito ao esquecimento afronta a liberdade de expressdo. Um comando juridico
que eleja a passagem do tempo como restri¢do a divulgacao de informagao verdadeira,
licitamente obtida e com adequado tratamento dos dados nela inseridos, precisa estar
previsto em lei, de modo pontual, clarividente e sem anulacdo da liberdade de
expressdo. Ele ndo pode, ademais, ser fruto apenas de ponderagao judicial. 6. O caso
concreto se refere ao programa televisivo Linha Direta: Justica, que, revisitando
alguns crimes que abalaram o Brasil, apresentou, dentre alguns casos veridicos que
envolviam vitimas de violéncia contra a mulher, objetos de farta documentagao social
e jornalistica, o caso de Aida Curi, cujos irmaos sdo autores da acdo que deu origem
ao presente recurso. Ndo cabe a aplicag@o do direito ao esquecimento a esse caso,
tendo em vista que a exibigdo do referido programa ndo incorreu em afronta ao nome,
a imagem, a vida privada da vitima ou de seus familiares. Recurso extraordinario nao
provido. 8. Fixa-se a seguinte tese: “E incompativel com a Constituigio a ideia de um
direito ao esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razdo da
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passagem do tempo, a divulgacdo de factos ou dados veridicos e licitamente obtidos
e publicados em meios de comunicagdo social analdgicos ou digitais. Eventuais
excessos ou abusos no exercicio da liberdade de expressao e de informagdo devem ser
analisados caso a caso, a partir dos pardmetros constitucionais - especialmente os
relativos a protecdo da honra, da imagem, da privacidade e da personalidade em geral
- ¢ das expressas ¢ especificas previsdes legais nos ambitos penal e civel” (STF: RE
1010606 / RJ - RIO DE JANEIRO, jul. 11/02/2021, DJU 20/05/2021, Rel. Ministro
Dias Toffolli).

RE 638360 AGR-SEGUNDO, REL. MIN. DIAS TOFFOLI, 2* T, J. 27-4-2020, DJE 161 DE 26-6-
2020

EMENTA

[...] Liberdade de imprensa. Divulgagdo de conversas gravadas obtidas por meio de
interceptacdo telefonica. Suposta colisdo entre a garantia da liberdade de expresséo ¢
comunicagdo ¢ o direito a inviolabilidade da intimidade e da vida privada. Utilizagdo
de informagoes sigilosas obtidas por meios ilicitos.

Impossibilidade[...] 2. Possibilidade de empresa jornalistica publicar conversas
telefonicas interceptadas e gravadas clandestinamente por terceiros, as quais foram
mantidas entre o agravado e outras pessoas, a cujo conteiido a empresa teve acesso. 3.
A liberdade de informagdo jornalistica se justifica em razdo do direito dos individuos
a uma informagao correta e imparcial, ao direito de ser informado, desempenhando a
referida garantia uma funcao social impar, motivo pelo qual deve ser exercitada de
forma livre e desembaragada. 4. Muito embora nossa Magna Carta traga garantias
assecuratorias da liberdade de informag@o jornalistica, ela elenca também as balizas
ao exercicio dessa liberdade, no § 1° do art. 220, que enumera as normas prescritas no
proprio texto constitucional, no art. 5° incisos IV, V, X, XIII e XIV (livre
manifestagdo do pensamento ¢ vedacdo ao anonimato;, direito de resposta;
possibilidade de indenizagdo por dano a imagem; respeito & intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas; livre exercicio de trabalho, oficio ou
profissdo; direito de acesso a informagdo e garantia de sigilo da fonte quando
necessario ao exercicio profissional). 5. Consignou-se, no acérddo recorrido, que a
informagao em questdo, objeto do pedido de impedimento de divulgagdo, foi obtida
mediante a pratica de ilicito penal, por interceptagdo telefonica sem autorizagdo dos
interlocutores, em flagrante desrespeito ao direito a intimidade e ao sigilo das
comunicagdes telefonicas. Vé-se, portanto, que ndo se trata de hipotese habitual de
confronto entre liberdade de informacgédo e direitos da personalidade. 6. O controle
judicial perpetrado na origem ndo constituiu censura prévia a informagéo, mas apenas
garantiu que fosse assegurado o sigilo das comunicagles telefonicas, uma vez
verificada ofensa a liberdade de comunicagao alheia. Assim, o cerne da questao posta
nos autos ndo estd concentrado na proibicdo de divulgacdo das informagoes e na
liberdade de imprensa, bem como na inviolabilidade a intimidade, mas sim na ilicitude
perpetrada quando da obtengdo do produto objeto da noticia. 7. A liberdade de
informagao jornalistica ndo legitima a utilizagdo de informagdes sigilosas obtidas por
meios ilicitos. 8. Agravo regimental interposto por Infoglobo Comunicagdes Ltda. do
qual ndo se conhece. 9. Agravo regimental interposto por Globo Comunicagdo e
Participacdes S/A ao qual se nega provimento. [RE 638360 AgR-segundo, rel. min.
Dias Toffoli, 2* T, j. 27-4-2020, DJE 161 de 26-6-2020]
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MS 34493 AGR-SEGUNDO, REL. MIN. LUIZ FUX, 1" T, J. 6-5-2019, DJE 102

DE 16- 5-2019

EMENTA

AGRAVO INTERNO EM MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. [...] PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. PROCURADOR DE JUSTICA ESTADUAL.
ENTREVISTA EM RADIO LOCAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. ABUSO DO
EXERCICIO DE DIREITO. EXCESSO DE LINGUAGEM. VIOLACAO DE
DEVERES FUNCIONAIS DE MEMBRO DO MINISTERIO PUBLICO.
ATRIBUICOES CONSTITUCIONALMENTE ATRIBUIDAS AO CNMP. ART.
130-A, § 2°, III, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. [...]. APLICACAO DA
PENALIDADE DE ADVERTENCIA. AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E
CERTO. NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA. AGRAVO INTERNO
DESPROVIDO. 1. A democracia funda-se na presun¢do em favor da liberdade do
cidaddo, o que pode ser sintetizado pela expressdo germanica Freiheitsvermutung
(presungdo de liberdade), teoria corroborada pela doutrina norte-americana do
primado da liberdade (preferred freedom doctrine), razdo pela qual ao Estado
contemporaneo se impde o estimulo ao livre intercambio de opinides em um mercado
de ideias (free marktplace of ideas) indispensavel para a formagao da opinido publica.
2. A liberdade de expressdo, a despeito de possuir uma preferred position nas
democracias constitucionais contemporaneas, pode sofrer limita¢des, desde que
razoaveis, proporcionais e visem a prestigiar outros direitos e garantias de mesmo
status jusfundamental (e.g., a honra, a imagem, a vida privada e a intimidade). 3. A
conduta imputada ao impetrante no Processo Administrativo Disciplinar diz respeito
a utilizagdo de expressdes inadequadas e desrespeitosas ao se referir a sociedade, a
determinada autoridade judiciaria federal, ao Supremo Tribunal Federal e ao
Ministério Pblico em entrevista concedida na qualidade de Procurador da Republica.
4. In casu, restou apurado que, ao conceder entrevista a determinada radio, o
impetrante: (i) imputou ao Juiz Federal Sérgio Moro as caracteristicas de “analfabeto”
e “midiatico, que gosta muito de midia, de aparecer”, (ii) declarou que o Supremo
Tribunal Federal e os demais Tribunais ignorariam as supostas nulidades praticadas
no bojo da Operacao Lava Jato porque “ndo tém coragem para anula-las”, (iii) alegou
que as medidas supostamente ilegais decretadas pela Justica Federal partiram de
iniciativa do Ministério Publico Federal, “pedidas pela minha institui¢ao”, e (iv) ao
ser questionado acerca da opinido publica acerca do suposto envolvimento do ex-
Presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva em praticas criminosas, declarou
que “noventa por cento da sociedade e merda para mim ¢ a mesma coisa”; ato
continuo, ao ser indagado por determinado ouvinte se ele estaria incluido neste grupo,
o impetrante retificou a sua manifestacdo declarando que “cem por cento é merda”, e
respondeu que estariam ambos incluidos. 5. A liberdade de expressdo ndo pode ser
invocado para excluir a possibilidade de responsabilizagdo disciplinar dos membros
do Ministério Publico que se portem de forma a violar os direitos fundamentais de
qualquer pessoa ou revelem, através de manifestagdes, absoluta inadequagdo aos
vetores axiologicos e aos parametros €ticos e juridicos que regem a atuagdo dos
membros do Parquet. [...] 7. O Conselho Nacional do Ministério Publico, apos o
devido processo legal, entendeu que “a conduta do processado importou em violagado
dos deveres legais de manter, piblica e particularmente, conduta ilibada e compativel
com o exercicio do cargo (artigo 145, inciso I, da LCE n° 11/96), de zelar pela
dignidade da justica e pelo prestigio de suas fungdes (artigo 145, inciso II, da LCE n°
11/96), bem como de tratar com urbanidade os Magistrados, os Advogados, as partes,
as testemunhas, os funcionarios e os auxiliares da Justica ( artigo 145, inciso IV, da
LCE n° 11/96)”. [...] 9. O Supremo Tribunal Federal ndo ¢ instancia recursal das
decisdes administrativas tomadas pelo CNMP no regular exercicio das atribui¢des
constitucionalmente estabelecidas, de sorte que, ressalvadas as hipoteses de flagrante
ilegalidade ou teratologia, impde-se ao Poder Judiciario autocontengéao (judicial self-
restraint) e deferéncia as valoragdes realizadas pelos 6rgaos especializados, dada sua
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maior capacidade institucional para o tratamento da matéria. 10. A medida liminar em
processos objetivos opera-se com efeitos ex nunc, a teor do que dispde expressamente
oart. 11, § 1°, da Lei 9.868/1999, o que refuta a aplicabilidade da decisdo cautelar
monocratica exarada na ADI 5.125, uma vez que ela foi publicada em 10.02.2017, ao
passo que o acérdio impugnado data de 21.06.2016. 11. Agravo interno
DESPROVIDO. [MS 34493 AgR-segundo, rel. min. Luiz Fux, 1* T, j. 6-5-2019, DJE
102 de 16- 5-2019]
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