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O direito ao esquecimento e a sociedade da informacéao: uma analise
juridica e social pautada no recurso extraordinario (Re) 1.010.606/RJ
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RESUMO: O direito ao esquecimento ¢ um instituto juridico em construcao que, apesar de
ter sua origem relacionada a esfera das condenagdes criminais, aos poucos passou a incidir
no campo civel, em razdo das alteragdes que ocorreram na seara da comunicagdo e no modo
de armazenamento de informagdes. Isso posto, esse direito consiste na faculdade da pessoa
ndo ter sua privacidade violada com a exploracao indevida de fatos pretéritos com auséncia
de interesse publico. O presente trabalho, portanto, tem por objetivo estudar o direito ao
esquecimento frente a um conflito normativo inerente a sua aplicagdo, a partir de uma analise
histérica, com enfoque na evolugdo conceitual deste dispositivo e as decisdes emblematicas
proferidas a respeito. Nesse sentido, o Recurso Extraordindrio 1.010.606/RJ, com
repercussdo geral, constitui fato gerador dessa pesquisa, tendo em vista que representa o
inicio do debate no Supremo Tribunal Federal (STF). Ademais, ressalta-se que por meio de
uma abordagem dedutiva, perpassando por uma revisdo bibliografica e histdrica, verificou-
se que a Internet proporcionou novos desafios a prote¢ao dos direitos da personalidade diante
aos modos de exercicio da liberdade de expressdo, em razao da complexidade e dos
pluralismos das sociedades modernas. Desse modo, devido a decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), torna-se relevante o estudo deste direito, quanto a compatibilidade
com o ordenamento juridico e a sua inser¢ao na conjuntura hodierna, marcada pelo fendmeno
do superinformacionalismo.
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ABSTRACT: The right to be forgotten is a legal institution under construction that, although
originating from the sphere of criminal convictions, has gradually come to impact civil law, due
to changes in the field of communication and information storage. That being said, this right
consists of the individual's entitlement to not have their privacy violated through the undue
exploitation of past events lacking public interest. The purpose of this study is to examine the
right to be forgotten in light of an inherent normative conflict in its application, based on a
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historical analysis focusing on the conceptual evolution of this provision and the landmark
decisions rendered thereon. In this regard, the Extraordinary Appeal 1,010,606/RJ, with general
repercussion, constitutes the genesis of this research, as it represents the beginning of the debate
in the Brazilian Supreme Federal Court (STF). Furthermore, it is highlighted that through a
deductive approach, encompassing a bibliographic and historical review, it was verified that the
Internet has brought new challenges to the protection of personality rights in the face of the modes
of exercise of freedom of expression, due to the complexity and pluralisms of modern societies.
Therefore, due to the decision issued by the STF, the study of this right becomes relevant
regarding its compatibility with the legal system and its integration into the current context,
marked by the phenomenon of superinformationalism.

Keywords: Right to be forgotten; Freedom of expression; Information society.

1 INTRODUCAO

O direito ao esquecimento ¢ instituto juridico controverso no Brasil, o qual consiste
na faculdade do individuo no ser prejudicado com a exploragdo indevida de episodios passados
sem relevancia publica (Carneiro, 2019). Nessa perspectiva, vislumbra-se, no ordenamento
patrio, uma lacuna legislativa, bem como uma auséncia de precedentes em volume suficiente
para proporcionar uma seguranca juridica quanto ao direito ao esquecimento.

Nesse contexto, o estudo sobre a aplicacdo e as complexidades do direito ao
esquecimento, no ordenamento juridico, mostra-se significante, quando analisada a estrutura
societaria, na qual prevalece um constante fluxo informacional, uma vez que, este direito dispde
sobre a protecao do individuo contra a exploracdo de informacdes a seu respeito que sao
difundidas nos mecanismos de registro de alta repercussdao (Martins, 2021). Dessa maneira,
estas sdo as problematicas a serem investigadas no decorrer desta pesquisa, a partir de um
estudo dedutivo, o qual perpassara pelos métodos da revisdo historica e bibliografica, a fim de
buscar uma maneira de compatibilizar e tutelar o direito ao esquecimento em nosso sistema.

Isso posto, este trabalho tem o propdsito de estudar a questdo do direito ao
esquecimento, a luz de uma concepcao dos principios constitucionais e de uma andlise do
julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 1.010.606/RJ, pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), leading case conhecido como “Caso Aida Curi”, na chamada sociedade da informagao,
na qual prevalece uma colisdo entre um direito fundamental e as liberdades de expressao, de
informacao e de imprensa.

A pesquisa, portanto, ¢ fruto da necessidade de delimitar a topografia juridica do

referido direito, sobre o qual ndo ha previsdo legal expressa no corpo normativo brasileiro, o
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que evidencia, portanto, uma caréncia legislativa e um exercicio hermenéutico necessario ao
preenchimento das lacunas quanto a resolucao deste conflito de direitos em cada caso (Carneiro,
2019).

E importante ressaltar que, apesar de o direito ao esquecimento ter a sua origem
relacionada a esfera das condenacdes criminais, aos poucos passou a incidir no campo civel,
constituindo o rol dos direitos da personalidade (Kublickas, 2014). Nesta seara, sua aplicagao
ocorre mediante a ponderagdo de interesses pelo 6rgao julgador, cujo objetivo € determinar se
este instituto deve prevalecer em detrimento ao direito a informagao, a liberdade de imprensa e
de expressao.

Todavia, em razdo da decisdo supracitada, proferida pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), em sede de repercussdo geral, torna-se relevante o estudo deste direito e a sua inser¢ao
na conjuntura hodierna, marcada pelo fendmeno do superinformacionismo, uma vez que esse
julgamento concluiu pela incompatibilidade do direito ao esquecimento com a Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) (Brasil, 2021).

Sob esse prisma, ressalta-se que a sociedade da informacao proporcionou profundas
transformagdes econdmicas, sociais e politicas, haja vista que acelerou o processo de
globalizacdo e levou o corpo social a viver em rede (Novo, 2021). Por consequéncia, a
pertinéncia do tema abordado nesse projeto mostra-se devido ao avango tecnoldgico frente a
um desamparo do sistema normativo.

Ainda, ¢ valido salientar que, apesar da existéncia de leis, como o Marco Civil da
Internet: Lei 12.965/2014, o ordenamento juridico € caracterizado, no geral, por normas
produzidas na fase pré-internet, ratificando, portanto, a primordialidade de uma evolucao
legislativa e uma andlise dos efeitos oriundos do emprego do direito ao esquecimento no corpo
social (Martins, 2021).

Nesta linha de intelecgdo, o presente trabalho tem o desenvolvimento dividido em
trés capitulos. No primeiro capitulo, se busca discorrer sobre a origem e o desenvolvimento do
direito ao esquecimento em ambito internacional € como ocorreu sua evolucao no ordenamento
patrio, por meio da apresentagdo de casos e da elucidagdo de normas.

Em sequéncia, no segundo, aborda-se quais valores sdo compativeis com a ideia do
direito ao esquecimento, pois ele também pode ser visto como um instrumento de tutela dos
direitos relacionados a privacidade do individuo, e como ele pode ser compatibilizado, quando
em confronto com o direito a informacao. Dessa forma, discorre sobre os direitos as liberdades

de expressdo e de imprensa como contraponto ao direito ao esquecimento, bem como analisa
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de maneira detalhada o julgamento do RE 1.010.606/RJ, o qual resultou a Tese 786, de
repercussao geral.

Por fim, o ultimo capitulo, busca estudar o Marco Civil da Internet: Lei 12.965/2014
e a sua relacao com o direito ao esquecimento no Brasil, por meio de uma analise dos artigos
que dispde sobre este instituto juridico de maneira implicita, além disso, neste capitulo, busca
redefinir o conceito do direito ao esquecimento, em razao dos avancos tecnoldgicos, ao afastar
de vieses subjetivistas, e abordar quais sdo seus possiveis instrumentos de tutela a serem

aplicados.

2 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

A priori, torna-se necessario, antes de adentrar no entendimento contemporaneo do
denominado “direito ao esquecimento” e sua aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro,
perpassar por suas primeiras aplicagdes ao redor do mundo e no Brasil, pois, é preciso
compreender melhor como se operou a evolucdao do seu conceito, ja que a tese firmada pela
Corte Suprema, no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 1.010.606/RJ, de que o instituto
do esquecimento ¢ incompativel com a Constituicdo Federal de 1988, se apresenta como um

contrassenso nessa linha evolutiva.

2.1 Origem e fundamentos do direito ao esquecimento

O direito ao esquecimento tem origem ligada a esfera penal e decorre da premissa
de que o condenado, ao cumprir sua pena perante o Estado, tem o direito de ndo ser rotulado
como criminoso, proporcionando a efetiva ressocializa¢do. No entanto, em meio a evolucédo da
tecnologia e dos meios de comunicacdo, aos poucos este instituto passou a ser aplicado no

campo civel:

O direito ao esquecimento normalmente é associado ao direito penal, mas também
deve ser associado ao direito em geral e aos meios midiaticos. Mesmo que culpado,
mesmo que tenha errado, o0 sujeito ndo pode ser condenado mais de uma vez pelo
mesmo crime, além de ndo poder ser condenado por toda a vida. Todas as penas, por
uma questdo de dignidade, ndo podem existir para sempre. (KUBLICKAS, 2014, p.
2).

E importante destacar que essa insercdo comecou a ser debatida com maior
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intensidade no século XX, apesar de ter casos emblematicos ainda no século XIX. Assim, um
caso de destaque, sendo o mais conhecido e citado pela doutrina quando se fala em direito ao
esquecimento, ¢ o “Lebach v. Canal ZDF”. Trata-se do julgamento de uma reclamacéo
constitucional realizado pela Corte Constitucional Federal da Alemanha, em 1973, em que se
decidiu a respeito da colisdo entre direitos fundamentais de informacéo diante de direitos da
personalidade (Maldonado, 2017).

Nesse contexto, os fatos remontam a cidade de Lebach, Alemanha, onde, em 1969,
quatro soldados foram mortos, enquanto vigiavam um deposito de armas. O crime em questao
ganhou grande repercussio na época e, anos depois, um canal de televisdo, “Zweites Deutsches
Fernsehen” (ZDF), no momento em que um participante do delito usufruiria do livramento
condicional, preparou uma matéria jornalistica na qual contava todos os detalhes do crime,
constando imagens e os nomes dos envolvidos. Logo, o participe, sob a alegacdo de que a
publicacdo do caso novamente pela midia acarretaria sérios prejuizos a sua ressocializacéo,
ajuizou acao com pedido de ndo divulgacdo do documentario pelo canal (Maldonado, 2017).

Em razdo do pleito ter sido indeferido pelas instancias ordinarias da Justica alema,
o0 caso chegou ao Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, o qual decidiu favoravelmente
ao reclamante, ao entender que, em virtude do tempo transcorrido, ndo mais havia o interesse
publico, esvaziando-se, assim, o carater da atualidade da matéria. Assim, o Tribunal, ao buscar
harmonizar os direitos em colisdo, considerou que prevalecia o direito da personalidade sobre
o direito de informacdo, de modo que ndo foi possivel o uso de mencdo ao nome e a imagem
do autor da demanda por parte da rede televisiva (Maldonado, 2017).

Essa decisdo ndo se utilizou do termo “direito ao esquecimento”, mas trata-se do
mesmo conceito geral, que o individuo ndo seja perpetuamente culpado por conta de fatos
pretéritos. Outrossim, além do caso “Lebach”, ha a pouco lembrada decisao que ficou conhecida
como “Lebach 11”, na qual, apesar de haver semelhangas com o anterior, a solugdo encontrada
foi diversa, uma vez que a emissora dessa vez substituiu os nomes dos envolvidos. Por
consequéncia, a Corte entendeu que o direito de informagéo preponderava sobre o direito da
privacidade, em razdo das identidades terem sido resguardadas.

Em geral, apesar de a origem desse instituto remontar a diferentes contextos
historicos, seu destaque € consequéncia do advento da era digital e da popularizacdo da Internet
(Martins, 2021). Nesse Vviés, o cenario de disponibilidade de informagdes online, muitas vezes
de forma indefinida, ensejou a necessidade de reformulagéo das normas. Dessa forma, o direito

ao esguecimento contemporaneo surge em um contexto de vulnerabilidade, em que o0s
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individuos, inseridos em uma sociedade marcada pelo superinformacionalismo, estdo cada vez
mais expostos a terem sua privacidade violada.

O direito ao esquecimento, portanto, conforme preconiza o promotor Guilherme
Magalhaes, na teoria, se direciona a um problema na era digital, diante da dificuldade em
escapar do seu passado na Internet, uma vez todas as fotos, atualizacOes de status e tweets
podem sempre ser encontradas na nuvem (Martins, 2021).

E nessa sociedade altamente conectada e digitalizada, que surge um novo direito da
personalidade: o direito ao esquecimento, o qual visa a protecdo da vida privada e da intimidade.
Nesse sentido, essa inovacao recente no rol de direitos da personalidade ocorre pelo fato do
direito ao esquecimento ser fundamentado em principios como da intimidade, da dignidade e
da honra.

Portanto, verifica-se que o direito ao esquecimento é resultado de um encontro
complexo entre a privacidade, a liberdade de expressdo, a justica e a memoria historica. Dessa
forma, o reconhecimento e a regulamentacéo desse direito refletem a necessidade de adaptar o
direito as mudancas sociais e tecnoldgicas, garantindo que os individuos possam exercer
controle sobre sua propria narrativa e imagem digital.

Além disso, é necessario salientar a importancia sobre a implementacdo do
Regulamento Geral de Protecdo de Dados (GDPR), pela Unido Europeia, tendo em vista que
esse corpo normativo fortaleceu o direito ao esquecimento, ao permitir que os individuos
solicitem a remocdo de informac6es pessoais desatualizadas ou irrelevantes. No entanto, apesar
do avanco legislativo, a aplicacdo dessas regulamentacdes ainda enfrenta desafios, ao buscar o
equilibrio entre a liberdade de expressdo, a preservacao da histéria e a protecdo dos direitos
individuais (Martins, 2021).

Em sintese, inserido nesse contexto, comumente originador de colisGes entre
direitos fundamentais, desde a sua origem, o direito ao esquecimento apresenta-se como um
poder ou faculdade conferido ao individuo para objetar a comunicacao de um fato pretérito ou
realidade desatualizada que Ihe diga respeito e que ele queira ver esquecido; e ainda, para apagar

ou retificar registros desse passado:

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, de modo que nem
todos os rastros que deixamos em nossa vida devem nos seguir implacavelmente em
cada momento da existéncia. Trata-se, pois, da possibilidade de alijar-se do
conhecimento de terceiros uma especifica informagdo que, muito embora seja
verdadeira e, preteritamente, fosse considerada relevante, ndo mais ostenta interesse
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publico, em razio de anacronismo. (MARTINS, 2020, p.6).

O direito ao esquecimento constitui uma resposta juridica e social as transformacdes
impostas pela era digital e pela sociedade da informacéo. Ele se apresenta como um instrumento
essencial para a protecdo da dignidade humana, ao permitir que os individuos, em um cenario
de constantes avancos tecnoldgicos e ampla disseminagdo de informacdes, exercam controle
sobre os registros de sua histdria pessoal. No entanto, a aplicacdo pratica desse direito exige
uma andlise cuidadosa e equilibrada entre direitos fundamentais, como a liberdade de
expressdo, a preservacdo da memoria coletiva e a privacidade. Dessa forma, o direito ao
esquecimento ndo deve ser visto como um apagamento indiscriminado do passado, mas como
um mecanismo para garantir que a identidade e a existéncia humana nédo sejam aprisionadas

por fatos pretéritos desprovidos de relevancia atual.

2.2 O direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro

N .

O direito a privacidade, a honra e a intimidade, fundamentos do direito ao
esquecimento, sdo valores que se tornaram normas constitucionais a partir da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Sob esse prisma, o inciso X do rol de direitos
individuais do artigo 5° dispde que “Sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagao” (Brasil, 1988).

Nao obstante, apesar de o direito ao esquecido ser analisado a luz dos direitos
fundamentais, em razdo de ndo estar contido expressamente no ordenamento juridico
brasileiro, com eles ndo deve ser confundido. Nesse sentido, constitui um instituto cuja
esséncia remonta aos principios supracitados, mas, que de forma diversa tutela a dignidade do
ser humano. Desse modo, conforme destaca Viviane Nobrega Maldonado, ex-juiza de direito,
o direito ao esquecimento pode ser compreendido como um meio de alijar-se do conhecimento
de terceiros uma informacao que, apesar de verdadeira e relevante no passado, nao mais ostenta
interesse publico, em razao de anacronismo. (Maldonado, 2017).

Ademais, a Constitui¢do de 1988, em um contexto pds-ditadura, com o intuito de
evitar casos de censura, também prevé em seu corpo normativo o direito a liberdade de
expressao, de imprensa e de informacao. Desse modo, o artigo 220, §1°, da Constitui¢ao
Federal, dispde que nao sofrerdo qualquer restricdo, a manifestagao do pensamento, a criagao,

a expressao e a informacao, difundidos sob qualquer forma, processo ou veiculo (Brasil, 1988).
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Nesse viés, Fernando Franga Viana, juiz de direito, reforca que a liberdade de
expressao se mostra como um instrumento de garantia da dignidade humana e suprimir esse
direito, segundo o magistrado, significaria a redu¢do do individuo a mero espectador de um
poder maior (Viana, 2018).

Frente a este dilema, o ano de 2013 representa um marco importante para a histéria
do direito ao esquecimento no Brasil, uma vez que, neste ano, o direito ao esquecimento foi
reconhecido pelo enunciado 531, do Centro de Estudos do Judiciario do Conselho da Justica
Federal (CJE/CJF), em decorréncia da discussao sobre a possibilidade de impedir a divulgagao
de informagdes que, apesar de veridicas, nao sejam contemporaneas e lhe causem transtornos
das mais diversas ordens. Dessa maneira, o referido enunciado, fundamentado no artigo 11 do
Codigo Civil de 2002, dispde que os danos provocados pelo avanco da tecnologia de
informagdes vém-se acumulando no decorrer do tempo “A tutela da dignidade da pessoa
humana na sociedade da informagao inclui o direito ao esquecimento” (Brasil, 2013).

A justificativa exposta na aprovac¢ao do Enunciado supracitado foi:

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informagdo vém-se acumulando
nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem histdrica no campo das
condenagdes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a
ressocializacdo. Nao atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a
propria historia, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado
aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo ¢ a finalidade com que sdo
lembrados. (FEDERAL, Conselho da justiga., 2013).

Todavia, existem criticas ao Enunciado, por parte da doutrina, em razdo de nao
especificar ou ndo delimitar o alcance do direito ao esquecimento. Em geral, destacam que o
dispositivo ndo define claramente quais seriam as excec¢des do instituto, limitando-se a apontar
que este direito ndo confere ao individuo a prerrogativa de reescrever a propria historia
(Martins, 2021).

Outro fato de destaque para este instituto ocorreu no ano de 2015, quando na VII
Jornada de Direito Civil, o Conselho da Justi¢a Federal aprovou o Enunciado 576, o qual dispde
que o direito ao esquecimento pode ser assegurado por tutela judicial inibitéria. Assim, segundo

a fundamentac¢ao do Enunciado:

A compensacdo financeira apenas ameniza o abalo moral, e o direito de resposta
proporcional ao agravo sofrido também ¢ incapaz de restaurar o bem juridico
violado, visto ser impossivel restituir o status quo. Como afirma, Marinoni, ¢ dever
do juiz encontrar, dentro de uma moldura a técnica processual idonea a prote¢ao do
direito material, de modo a assegurar o direito fundamental a uma tutela jurisdicional
efetiva (art. 5°, XXXV, CF/88). Disso se conclui que ndo se pode sonegar a tutela
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judicial inibitéria para resguardar direitos dessa natureza, pois nenhuma outra ¢
capaz de assegura-los de maneira tio eficiente. (FEDERAL, Conselho da justica,
2015).

Ressalta-se que, em 2013, o Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento dos
Recursos Especiais 1.334.097-RJ e 1.335.153-RJ, teve a oportunidade de apreciar o direito ao
esquecimento a luz do Enunciado 531, do Conselho da Justiga Federal. Sob esse prisma, urge
destacar que os precedentes a serem analisados tém relagdo com uma versao do programa Linha
Direta, da Rede Globo, o qual, semanalmente, transmitia crimes que ja ocorreram no Brasil.

A priori, o Recurso Especial 1.334.097-RJ, leading case "Chacina da Candelaria",
tem por plano de fundo a Igreja de Nossa Senhora da Candelaria, localizada na regido central
da cidade do Rio de Janeiro, na qual, em julho de 1993, enquanto mais de 50 criangas e
adolescentes dormiam em suas proximidades, um grupo de homens encapuzados abriu fogo
contra elas, deixando um total de oito pessoas mortas, sendo seis delas menores de 18 anos
(Martins, 2021). Nesse sentido, em razao da emissora de televisdo ter relembrado o caso, em
2006, no programa Linha Direta, um dos envolvidos ingressou com a¢do de reparacdo por
danos morais, sob a alegacao de que a situag@o havia sido superada pelo publico e o programa
o fez sofrer preconceitos e perseguigdes, apesar de ter sido absolvido criminalmente por
negativa de autoria.

Em sintese, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade,
negou provimento ao Recurso Especial, mantendo a condenacdo da Globo e a aplicacdo do
direito ao esquecimento com base nos argumentos de que este deve ser aplicado de forma
pontual, objetivando a protecdo da privacidade do individuo. Desse modo, essa decisdo
ratificou a premissa de que a midia ndo pode repristinar eternamente 0s mesmos
acontecimentos, protraindo a exposi¢ao da pessoa com consequéncias temporais que vao além

do julgamento:

Com efeito, o reconhecimento do direito ao esquecimento dos condenados que
cumpriram integralmente a pena e, sobretudo, dos que foram absolvidos em processo
criminal, a meu juizo, além de sinalizar uma evolugdo humanitaria e cultural da
sociedade, confere concretude a um ordenamento juridico que, entre a memoria —
que € a conexdo do presente com o passado — e a esperanga — que ¢ o vinculo do
futuro com o presente —, fez clara opgéao pela segunda. (BRASIL, 2013).

Ainda, ¢ valido destacar que houve a interposi¢do de embargos infringentes, os
quais foram rejeitados. Assim, o Superior Tribunal de Justica, nesse julgamento, manteve por

unanimidade o pleito indenizatério com o fundamento:
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Nao se pode, pois, nestes casos, permitir a eternizacdo da informacao.
Especificamente no que concerne ao confronto entre o direito de informagdo e o
direito ao esquecimento dos condenados e dos absolvidos em processo criminal, a
doutrina ndo vacila em dar prevaléncia, em regra ao ultimo. (BRASIL, 2013).

Outrossim, no Recurso Especial 1.335.153/RJ, conhecido como caso “Aida Curi”,
os irmaos da vitima, a qual foi brutalmente assassinada em 1958, em crime nacionalmente
conhecido, pleiteavam o reconhecimento do direito ao esquecimento em virtude da exploragao
da imagem da vitima por parte da TV Globo (Maldonado, 2017). No entanto, o pedido de
compensagdo por danos morais foi julgado improcedente, tendo sido a sentenca mantida em
grau de apelagdo.

Em sintese, em sede de julgamento do Recurso Especial pelo STJ, os irmdos
Nelson Curi, Roberto Curi, Waldir Curi e Mauricio Curi aduziram ter havido exploragao da
imagem de Aida, quase 50 anos apds o crime, mesmo apds notificagdo solicitando a ndo
exibicdo do programa, alegaram que a emissora obteve enriquecimento ilicito e violou o direito
ao esquecimento da familia. Nessa perspectiva, a tese defendida pelos irmaos ¢ de que as
vitimas de crimes e seus familiares t€ém direito ao esquecimento, consistente em nao se
submeterem a desnecessarias lembrangas do passado (Maldonado, 2017).

E importante destacar que esse argumento foi acolhido e ampliado pelo ministro-
relator Luiz Felipe Salomao, no sentido de que os ofensores tém direito a ressocializag@o e os
ofendidos a superagdo do sofrimento passado, embora também tenha pontuado a
impossibilidade de dissociar a vitima da narrativa do delito. Desse modo, o relator, ao
reconhecer a notoriedade do caso Aida Curi, que ndo entrou para a historia de forma artificial
ou em razdo de exagerada exploragdo pela midia, afastou a ilicitude dos atos praticados pela

emissora de televisao:

A reportagem contra a qual se insurgiram os autores foi ao ar 50 (cinquenta) anos
depois da morte de Aida Curi, circunstancia da qual se conclui néo ter havido abalo
moral apto a gerar responsabilidade civil. Nesse particular, fazendo-se indispensavel
a ponderacdo de valores, o acolhimento do direito ao esquecimento, no caso, com a
consequente indeniza¢do, consubstancia desproporcional corte a liberdade de
imprensa, se comparado ao desconforto gerado pela lembranga. (BRASIL, 2013).

Assim, o interesse historico, nesse caso, seria demonstrado pela difusdo do estudo
daquele crime nos meios académicos, ja no caso da Chacina da Candeléria, embora o fato
divulgado seja conexo a evento historico, rememorar o nome e a imagem do autor ndo ¢é
essencial para a compreensdo dos fatos, motivo pelo qual foi reconhecido o direito ao
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esquecimento (Martins, 2021).

Por fim, ¢ importante ressaltar que o caso Aida Curi chegou ao Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario 1.010.606/RJ, o qual sera posteriormente
analisado de maneira aprofundada nesse trabalho, em razao da sua complexidade e relevancia
para o ordenamento patrio.

Em suma, ao analisar os casos explicitados no topico acima, constata-se que o
direito ao esquecimento consiste em uma expansao da protecao das esferas privada e intima do
individuo (Martins, 2021). Nessa perspectiva, a relevancia desses julgamentos reside na
necessidade de uma inovacao na ordem juridica, a fim de acompanhar os avangos tecnologicos
e o fluxo informacional. Desse modo, apesar das incertezas acerca da origem desse instituto,
verifica-se, apds o exposto, a pertinéncia quanto ao estudo da sua aplicabilidade na sociedade

hodierna, mundialmente conhecida como sociedade da informacao.

3 (IN)COMPATIBLIDADE DO DIREITO AO ESQUECIMENTO COM A ORDEM
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Este capitulo se dedica ao exame de questdes relativas ao julgamento do Recurso
Extraordinario 1.010.606/RJ, o qual culminou na conclusdo de incompatibilidade do direito ao
esquecimento com a ordem constitucional brasileira (Tema 786), haja vista que se torna
importante, em razdo dessa noticia e do novo arranjo juridico, o estudo do direito a liberdade

de expressao e a liberdade de imprensa como contraponto ao direito do esquecimento.

3.1 Direito a liberdade de expressédo e a liberdade de imprensa como contraponto ao
direito do esquecimento

A Constituicdo Federal de 1988, ao reconhecer a essencialidade da liberdade para
a vida no corpo social, disp6s, em seu art. 5°, diversos direitos e garantias inerentes ao
individuo, os quais sdo conhecidos como direitos fundamentais, estando, entre eles, as
liberdades de expressao e de imprensa (Silva, 2019). Tais garantias, além de zelarem pela tutela
da dignidade da pessoa humana, sdo extremamente importantes para a garantia do Estado
Democratico de Direito “Uma sociedade democratica tem como uns dos seus pilares o direito
a informacéo e a liberdade de imprensa. A importancia destes institutos pode ser compreendida

pelos dispositivos constitucionais que os asseguram de forma direta e indireta” (Viana, 2018).

186
Diké (Uesc), v. 23, n 27, p. 176-206, jul./dez. 2024



' ) eISSN 2595-1742

Isso posto, a liberdade de expressdo ndo pode sofrer nenhum tipo de limitacéo
prévia, no tocante a censura de natureza politica, ideoldgica e artistica (Moraes, 2020). Logo, 0
direito de se expressar, sem censura ou repressao, é fruto de um contexto de avanco social e
historico, o qual é caracterizado, em suma, por uma limitacdo do poder do Estado sobre o
particular, bem como pela garantia aos individuos do minimo essencial (Sarmento, 2016).
Nesse sentido, assim como diversos outros direitos, este foi adotado de forma gradual, apds

séculos de lutas travadas:

No cenario constitucional brasileiro, uma série de razdes justifica a protecdo
extremamente reforgada conferida as liberdades de expressdo e imprensa. Em
primeiro lugar, ha razdes histéricas relevantes. Embora a Carta de 88 tenha resultado
de uma bem sucedida transicéo pacifica e ndo de uma revolucéo, ela pretendeu romper
com o passado nacional de autoritarismo, e instaurar uma nova ordem sociopolitica
fundada sobre valores democraticos. (SARMENTO, 2016, p. 207).

Este direito fundamental tem a sua origem relacionada as revolugtes dos séculos
XVII e XVIII, em conjunto com o surgimento do Estado Liberal e consiste em uma garantia
integrante da primeira geracdo de direitos fundamentais, ou seja, direitos civis e politicos. Em
seu contexto historico, muitos documentos visaram proteger o direito a liberdade de expresséo,

como a Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadao, ocorrida na Franca, em 1789:

Artigo 6°- A Lei é a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de
concorrer, pessoalmente ou através dos seus representantes, para a sua formacgéo. Ela
deve ser a mesma para todos, quer se destine a proteger quer a punir. Todos 0s
cidaddos sdo iguais a seus olhos, sdo igualmente admissiveis a todas as dignidades,
lugares e empregos publicos, segundo a sua capacidade, e sem outra distingdo que ndo
seja a das suas virtudes e dos seus talentos. (DECLARACAO DOS DIREITOS DO
HOMEM E DO CIDADAO, 1789.).

No entanto, apenas com a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, em 1948, é
gue houve a universalizacdo dos direitos fundamentais, 0 que proporcionou a propagacdo do
dever de proteger e garantir os direitos a expressdo e a manifestacdo, bem como o direito a
informacdo. Assim, no Brasil, em 1969, o direito a liberdade de expressdo passou a ser
corroborado pelo Pacto de San José da Costa Rica, promulgado no pais pelo Decreto 678/92, o

qual dispde:

Artigo 13. 1 — Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse
direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informacdes e ideias de
toda natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha. (BRASIL,
1992).
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A liberdade de expresséo, assim como a de informacdo e de imprensa, constituem,
hodiernamente, um direito fundamental e um dos pilares da democracia pos-ditadura
(Sarmento, 2016). Nesse sentido, consiste no direito que todo individuo possui de manifestar

suas opinides e convicgdes, pelos diversos meios de comunicacao:

Insta destacar que ao titular dessa liberdade permite-se expressar sentimentos, ideias
e impressdes de variadas formas, seja por mensagens faladas ou escritas, como
também por gestos, expressdes corporais, imagens, etc. (...) Em suma, todas as
maneiras que o individuo possui para se exprimir encontram guarda constitucional.
(MASSON, 2020, p. 323)

Ademais, a Constituicdo Federal de 1988 prevé, além da liberdade de expressdo, a
chamada liberdade de imprensa, a qual proporciona aos veiculos de comunicacao a garantia de
transmitir fatos notorios e acontecimentos que sejam de interesse publico (Brasil, 1988). Diante
disso, esse direito é essencial para a ampliacdo do acesso a informacao, permitindo um maior

esclarecimento dos fatos, com o fim de encontrar a verdade:

No caso da liberdade de imprensa, enfatiza-se, inclusive, que o principal destinatario
desta garantia constitucional ndo sdo os titulares dos veiculos de comunicagdo, mas a
sociedade, que se torna mais bem informada, tem acesso a mais pontos de vista sobre
temas de interesse social e pode controlar melhor 0s negdcios publicos. SARMENTO,
2016, p. 205).

E importante destacar que este direito esta ligado a lutas de jornalistas, em geral, e
ndo se confunde com a liberdade de expressdo que tem um carater mais amplo, apesar de ter

sua origem interligada. O direito em questdo encontra previsao no art. 220, §1°, 82°, CRFB/88:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacéo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituicdo. § 1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagio social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV. § 2° E
vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica. (BRASIL,
1988).

A liberdade de imprensa, portanto, se reveste como um importante meio de
formacéo de opinido publica, desenvolvendo uma funcéo social, tendo o dever de conservar 0
carater objetivo ao noticiar os fatos, principalmente, em razdo de sua forte influéncia na
sociedade da informacdo (Maldonado, 2017). Nesse viés, o Ministro Alexandre de Moraes

(2020) dispde que a liberdade de imprensa em todos 0s seus aspectos devera ser exercida com
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a necessaria responsabilidade que se exige um Estado Democratico de Direito. Assim, 0
desvirtuamento da sua fungéo, para cometimento de fatos ilicitos, possibilitara aos prejudicados
o direito a indenizacao por danos morais e materiais, bem como do efetivo direito de resposta.

Diante disso, embora incontestavel a relevancia dos direitos a liberdade de
expressdo e de imprensa, estes também encontram certos limites previstos pela CRFB/88,
conforme analisa o doutrinador José Afonso da Silva (2019), o qual salienta que h&
possibilidade de responsabilizacdo, quando verificado abusos durante o exercicio desses
direitos.

Na atual era da informacdo, em que todos estdo expostos aos diversos meios de
comunicacdo, em especial a Internet, as liberdades abordadas sdo, em alguns momentos,
exercidas além dos limites constitucionais. Assim, direitos, como ao esquecimento, sdo cada
vez mais invocados.

O instituto do direito ao esquecimento apresenta-se como uma manifestacdo dos
direitos da personalidade, 0s quais possuem um carater absoluto, trazendo em seu bojo a
imposicdo de respeita-los a todos que com eles se defrontem (Martins, 2021). Dessa maneira,

0 Cddigo Civil dispde que:

Art. 11. Com excecéo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo
voluntéaria. (BRASIL, 2002).

Salienta-se que o direito ao esquecimento é interpretado como uma faceta derivada
dos ja consolidados direito a intimidade e a privacidade, os quais sdo direitos da personalidade
decorrentes da protecdo constitucional destinada a dignidade humana (Maldonado, 2017).
Dessa forma, este instituto se apresenta como uma reagdo aos desafios relacionados ao abuso
das liberdades de expressdo e de imprensa, fato que acarreta uma colisdo de direitos

constitucionais:

O direito ao esquecimento se insere em um delicado conflito de interesses. De um
lado, o interesse publico aponta no sentido de que fatos passados sejam relembrados,
considerando ainda a liberdade de imprensa e de expressdo, bem como o direito da
coletividade a informacdo; do outro, ha o direito de ndo ser perseguido por toda a vida
por acontecimento pretérito. (MARTINS, 2021, p.7).

Sob esse prisma, é valido ressaltar que a solucdo do caso concreto destes conflitos

ndo pode se valer das regras tradicionais para resolver as antinomias juridicas (Viana, 2018).
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Assim, Barroso (2004) preceitua que nesse tipo de embate o intérprete constitucional devera
utilizar a técnica da ponderacdo de normas, valores ou interesses, preservando a0 maximo o
contetido de cada norma.

O aplicador do Direito, portanto, ndo deve simplesmente afastar o direito a
informacdo e a liberdade de imprensa, mas sim se utilizar da técnica de ponderagédo, sopesando
os principios e direitos fundamentais no caso concreto, a fim de buscar a melhor solucéo (Viana,
2018).

Nesse cenario, o conflito de direitos sera solucionado a luz das particularidades do
caso concreto, por meio de um balizamento entre os principios e direitos envolvidos. No
exercicio da técnica da ponderacdo, o julgador deve observar os pormenores do caso para
chegar a uma solugdo, uma vez que ha valores perante os quais o exercicio do direito ao
esquecimento sucumbe, como: o interesse publico, o direito a liberdade de informacéo e a
liberdade de expresséo (Viana, 2018).

O interesse publico diz respeito a fatos de grande relevancia, associados a figuras
publicas ou aqueles importantes para uma narrativa historica; porém, esse interesse pode vir a
diminuir ou desaparecer em razdo do transcurso do tempo (Maldonado, 2017). Assim, deve-se
observar, a auséncia desses limitadores, ou seja, ndo haver interesse publico, histérico ou a
memoria de um povo, assim como violacdo a liberdade de informacdo e expressdo; deve-se
atentar também para a existéncia de incbmodo, sofrimento por parte do individuo, capazes de
causar-lhe danos, bem como para a real necessidade de controlar, corrigir, complementar,
apagar e/ou desindexar o fato gerador do dano.

Em virtude de tudo isso, a solugéo da colisdo entre esses direitos, deve primar pelo
respeito a dignidade humana. Assim, a escolha de qual valor sera prevalecente deve atentar as
circunstancias do caso concreto e tendo em vista a no¢do de proporcionalidade. Tudo isso no

intuito de se alcangar o melhor equacionamento na decisao.

3.2 O Recurso Extraordinario (RE) 1.010.606/RJ e a repercussao do entendimento do
STF no ordenamento juridico brasileiro

O julgamento do RE 1.010.606/RJ, ocorrido em 3 de fevereiro de 2021, e a fixacéo
da tese do Tema 786 pelo Supremo Tribunal Federal assentaram a incompatibilidade do direito

ao esquecimento com o sistema constitucional do pais:

E incompativel com a Constituicio Federal a ideia de um direito ao esquecimento,
assim entendido como o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a
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divulgacdo de fatos 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 expressdo e de informagédo devem ser analisados caso a caso,
a partir dos parametros constitucionais, especialmente os relativos a prote¢do da
honra, da imagem, da privacidade e da personalidade em geral, e as expressas e
especificas previsdes legais nos &mbitos penal e civel. (BRASIL, 2021.).

O caso em andlise, como anteriormente abordado, trata-se de uma acéo
indenizatoria, na qual os autores pleiteavam danos morais e materiais, em razao do uso, ndo
autorizado, da imagem de sua falecida irma, Aida Curi, no programa “Linha Direta”, da
emissora Globo. Nesse sentido, € importante destacar que o principal argumento do recurso era
o direito ao esquecimento, sendo que, para o0s recorrentes, 0 alegado conhecimento pablico e
notdrio ndo deveria sobrepor aos direitos personalissimos. Assim, evidencia-se um dilema que
envolve dois direitos constitucionais em colisdo, uma vez que o direito ao esquecimento, a
intimidade e a vida privada conflituam com o direito a liberdade de expressédo e de informacéo
(Maldonado, 2017).

O Procurador-Geral da Republica, ao se posicionar pelo ndo provimento deste
Recurso Extraordinario, manifestou-se pela ponderacédo dos direitos fundamentais em cada caso

concreto:

[...] 1. Proposta de tese de repercusséo geral - Tema 786: “O direito ao esquecimento
consiste em desdobramento do direito a privacidade, devendo ser ponderado, no caso
concreto, com a protecao do direito a informagdo e liberdade de expressao”. - Parecer
pelo ndo provimento do recurso extraordinario. (BRASIL, 2021.).

Em sequéncia, ao analisar os votos, o Ministro Dias Toffoli, relator do caso, antes
de iniciar, esclarece que a natureza do julgamento € objetiva, devido a repercussao geral, e, em
seu bojo, deve ser respondido sobre a existéncia do direito ao esquecimento no ordenamento
juridico patrio. Nesse viés, o Ministro Dias Toffoli, ao votar, perpassa, a priori, uma perspectiva
historica acerca do direito ao esquecimento, apresentando casos concretos e 0s problemas na
conceituacdo do direito em analise, como as questdes a respeito de sua nomenclatura e 0s
elementos essenciais que terminariam por moldé-lo, como a veracidade da informacéo
contestada e o fator do decurso temporal, este que necessita estar sempre presente quando se
fala no direito de ser esquecido (Brasil, 2021).

Em relacdo a liberdade de expressdo, Dias Toffoli afirma que esse direito pode
ceder nos casos que impliquem perigo evidente e atual capaz de produzir males gravissimos,
como quando a manifestacdo do pensamento alimenta o 6dio e a intolerancia. Nesse viés, 0
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Ministro Relator se posiciona contra o direito ao esquecimento, interpretando-o como
incompativel a Constituicdo Federal:

Parece-me que admitir um direito ao esquecimento seria uma restricdo excessiva e
peremptoria as liberdades de expressao e de manifestagdo de pensamento e ao direito
que todo cidadao tem de se manter informado a respeito de fatos relevantes da histéria
social. Ademais, tal possibilidade equivaleria a atribuir, de forma absoluta e em
abstrato, maior peso aos direitos a imagem e a vida privada, em detrimento da
liberdade de expressao, compreensdo que nao se compatibiliza com a ideia de unidade
da Constituicdo [...] Entendo, assim, que o ordenamento juridico brasileiro esta repleto
de previsBes constitucionais e legais voltadas a protecdo da personalidade, ai inserida
a protecdo aos dados pessoais, com repertorio juridico suficiente a que essa norma
fundamental se efetive em consagracéo a dignidade humana. Em todas essas situacGes
legalmente definidas, é cabivel a restricdo, em alguma medida, a liberdade de
expressdo, sempre que afetados outros direitos fundamentais, mas ndo como
decorréncia de um pretenso e prévio direito de ver dissociados fatos ou dados por
alegada descontextualizac@o das informagdes em que inseridos, por forca da passagem
do tempo. (BRASIL, 2021).

Dessa maneira, na concep¢do do Ministro Relator, o suposto direito ao
esquecimento pleiteado para impedir a divulgacdo dos fatos que realmente ocorreram no
passado, mesmo tratando-se de uma tragédia familiar, ndo poderia ser suficiente para restringir
um direito fundamental — liberdade de expresséo (Brasil, 2021). Logo, o decurso do tempo nao
tornou ilicita ou abusiva a transmissdo do caso e, se fosse impedida a transmissdo do programa,
os direitos a liberdade de expressdo, informacdo e imprensa seriam feridos de forma néo
equilibrada.

Em sequéncia, o Ministro Nunes Marques conceitua o direito ao esquecimento
como uma espécie de ressuscitacdo de informacdes sensiveis sobre um individuo, quando
houver decorrido tempo suficiente para provocar certa descontextualizacao entre o fato e a sua
nova divulgacdo. Dessa forma, o Ministro, ao analisar a problematica do caso Aida Curi,
entende que a exposicdo, nesse contexto, desencadeia um verdadeiro bullying, mas, ndo nega
que é possivel a divulgagéo oportuna dos fatos, de maneira respeitosa com a vitima, sempre que
a conveniéncia do momento assim o justifique (Brasil, 2021).

O Ministro Alexandre de Moraes, ao acompanhar o Relator, destacou as mesmas
indagagdes do Ministro Nunes Marques. Desse modo, defende que é necessaria uma analise
especifica de cada caso para averiguar eventuais abusos nas divulgacOes, da necessidade de
atualizagdo dos dados, da importancia dos fatos, do desvio de finalidade ou na exploragéo ilicita

das informacoes:

Reconhego, sim, a existéncia de uma efetiva protecéo a dignidade da pessoa humana,
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a sua intimidade, a sua vida privada, a sua honra em relacdo a fatos pessoais passados
ou presentes - aqui ndo importa se sdo passados ou presentes -, se forem narrados,
contados, divulgados de forma escrita, falada ou televisionada de maneira ilicita,
deturpada, mentirosa desatualizada, exagerada, tendenciosa, demagdgica, ou seja, de
forma desrespeitosa a dignidade da pessoa humana, porque, ai, nés vamos estar
reforcando a consagracdo do bindmio liberdade e responsabilidade previsto
constitucionalmente. (BRASIL, 2021).

Ademais, o Ministro Edson Fachin defende que o direito ao esquecimento engloba
diversos direitos fundamentais, como dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11l, CRFB/88), o
direito a privacidade (art. 5°, X, CRFB/88) e o direito a autodeterminacao informativa. Assim,
0 Ministro reconhece a existéncia do direito ao esquecimento no ordenamento constitucional
brasileiro, mas ndo o vislumbra no caso concreto, uma vez que ha a preferéncia da liberdade de

expressao e do direito a informacéo.

Diante da posicao preferencial da liberdade de expressdo no sistema constitucional
brasileiro, as limitacfes a sua extensdo parecem seguir um modelo em que, sob
determinadas condi¢des, o direito ao esquecimento deve funcionar como trunfo.
Independentemente do maior ou menor interesse que eventualmente tenham o
individuo ou a sociedade, o juizo da corte deve recair sobre as condi¢des de imanéncia
ou transcendéncia da informacdo em relacéo a esfera individual. (BRASIL, 2021).

Ja a Ministra Rosa Weber, destaca a contraposicdo de informacdes pessoais a
pretensdo de livre exercicio da liberdade de expressdo, da liberdade de imprensa, da liberdade
de informar e o direito a memoria coletiva. Nesse viés, para a Ministra, a liberdade de expressédo
em um Estado Democratico de Direito ndo pode sofrer censura para além daquelas previstas no
ordenamento, principalmente uma espécie de censura prévia. Em suas palavras, sdo os limites

da liberdade de expresséo:

(i) estejam eles devidamente previstos em leis formalmente validas e (ii) atendam a
fins constitucionalmente legitimos. E necesséario, ainda, que (iii) a pretendida
interferéncia nas liberdades de expressdo e de imprensa traduza, ao ser aplicada ao
caso concreto, um limite necessario a preservagdo de uma sociedade democratica e
plural. (BRASIL, 2021).

A Ministra Carmen LUcia, por sua vez, discorreu sobre a importancia da historia e
de construir um presente com consciéncia do passado. Entdo, acompanhou o Relator para
sustentar o seu posicionamento de que “nado é permitido que alguém, em nome da privacidade,
possa se opor a divulgacao de um fato veridico e obtido pelos meios licitos” (Brasil, 2021).

Em seguida, no voto do Ministro Gilmar Mendes, este afirma que ndo se trata de
apagar fatos pretéritos, mas sim de como esses serdo contados. Sobre o0 caso concreto, 0
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Ministro entende que foi desnecessaria a utilizagdo de imagens pessoais da vitima. Dessa forma,
entendeu ter sido a informacdo vexatdria para a vitima, situagdo que poderia ser evitada e,
portanto, existe a possibilidade de danos morais. Logo, acompanha o posicionamento do
Ministro Nunes Marques, no sentido de que nao é possivel extrair diretamente do ordenamento
o direito ao esquecimento, mas 0s danos e excessos devem ser analisados (Brasil, 2021).

Dando continuidade, o Min. Marco Aurélio foi breve ao desprover o recurso sob o
argumento de que nao se deve censurar fatos obtidos licitamente. J& o Ministro Luiz Fux
afirmou que o direito ao esquecimento esta enraizado no nucleo essencial de tutela da pessoa.
Contudo, o caso Aida Curi foi considerado crime de grande importancia historica,
principalmente numa realidade em que o feminicidio possui grandes nimeros. Dessa forma,
acompanhou o Relator para negar seguimento ao recurso e nao vislumbrou danos morais ou
materiais (Brasil, 2021).

Por fim, o Ministro Ricardo Lewandowski afirmou que a liberdade de expressdo é
um direito de capital importancia, ligado ao exercicio das franquias democraticas. No seu
entendimento, enquanto categoria, o direito ao esquecimento sé pode ser apurado caso a caso,
em uma ponderacdo de valores, de maneira a sopesar qual dos dois direitos fundamentais (a
liberdade de expressédo ou os direitos de personalidade) deve ter prevaléncia. Assim, o Tribunal,
por maioria, apreciando o Tema 786 da repercussao geral, negou provimento ao recurso
extraordinario e indeferiu o pedido de reparacdo de danos formulado contra a recorrida, nos
termos do voto do Relator, vencidos parcialmente os Ministros Nunes Marques, Edson Fachin
e Gilmar Mendes.

N&o obstante, em que pese a tese fixada tenha sido, como reproduzida no inicio, no
sentido da incompatibilidade do direito ao esquecimento com a Constituicdo Federal, é de
extrema importancia a ressalva de que houve posicionamentos que manifestaram seu
entendimento no sentido de que existe um direito ao esquecimento no ordenamento juridico
patrio.

No mais, é importante destacar que, conforme entendimento do Tribunal, o0 Tema
786 do Recurso Extraordinario n.° 1.010.606 ndo abrange as hipéteses relacionadas a
desindexacdo. Nesse caso, a desindexagdo permite que ainda que o contetdo seja publico, ndo
havera listagem de resultado, o que diminui eventuais danos ligados a propagacdo da
informagdo (Martins, 2021).

Dessa forma, a Tese 786 apresenta a perspectiva de ndo aplicagéo do direito ao

esquecimento, mas, diante da sociedade da informacao, com fluxo intenso de informagdes da
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vida privada na rede mundial de computadores acessadas por todos a qualquer lugar, ndo se
afasta a possibilidade de suscitar direitos fundamentais ligados a identidade de particulares,
como mecanismos limitadores do uso de abusivo de informac6es, j& que nenhuma decisdo
proferida pelo Poder Judiciario pode violar o ndcleo essencial do direito, o qual serve como
uma barreira de protegéo.

Além disso, o professor Sarlet (2022) refor¢a em seu artigo “Ainda o direito ao
esquecimento: STF e CEDH trilhando caminhos opostos?” o fato da recente decisao do STF ir

contra aos julgados internacionais:

Ora, a vista da recente (re) orientagdo — ao fim e ao cabo ndo tdo radical assim!—
levada a efeito pelo STF no que diz respeito ao assim chamado direito ao
esquecimento, o que chama a atencéo, é que em outros paises e mesmo na esfera do
direito internacional dos direitos humanos o assunto esta longe de ser esquecido, nao
apenas no que diz com a quantidade da producdo bibliogréafica, mas em especial, no
que aqui importa, da expressiva e relevante jurisprudéncia nacional e internacional.
(SARLET, 2022).

Evidencia-se que o STF, com sua deciséo de 2021, afastou-se da orientacdo que soa
como dominante mundialmente, pelo menos no que diz respeito ao reconhecimento de um
direito ao esquecimento como tal (Sarlet, 2021). Logo, a consequéncia direta dessa decisdo seria
uma possivel paralisacdo ou ainda a cassacdo de qualquer litigio envolvendo o direito ao

esquecimento, em contrassenso com a linha adotada internacionalmente:

A Tese 786 vincula todo o Judiciario brasileiro,128 embora, como visto, 0 artigo 926,
paréagrafo segundo, do Cddigo de Processo Civil, do ponto de vista da adequacdo aos
casos concretos que venham a surgir, podera vir a modular sua efetividade, de modo
que o precedente ndo nasce precedente, mas se tornara precedente ao longo do tempo,
e sua vinculagdo se dard pela ratio decidendi. (MARTINS, 2021, p. 65).

Destaca-se que esse posicionamento ndo parece esgotar a aplicacdo do direito ao
esquecimento no ordenamento juridico, ja que ainda € possivel vislumbrar a aplica¢do do seu
contetido em pretensdes com outra nomenclatura, como o direito a desindexacéo, o qual ndo foi
abordado pelo Tema, como anteriormente abordado (Martins, 2021).

Por dltimo, é valido destacar que se mostra provavel que o préprio Supremo
Tribunal Federal volte a analisar o tema, diante dos desdobramentos do direito a privacidade
no Brasil, das novas formas potenciais de violacdo a direitos fundamentais ligados a
personalidade e identidade do particular, bem como das préprias criticas tecidas por alguns

ministros, sobre a dificuldade de se delimitar com precisdo o objeto discutido para a fixacdo da
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tese referida.

4 ODIREITO AO ESQUECIMENTO NA ERA DA INTERNET

A sociedade contemporanea estd em uma constante transformacdo estrutural, em
razdo dos avangos tecnoldgicos na &rea da comunicacgdo e da informacgdo. Nesse sentido, este
capitulo tem por escopo abordar o direito ao esquecimento na era digital, analisando os
mecanismos de defesa deste direito, bem como elucidando a necessidade de redefinir o conceito
do direito ao esquecimento, tendo em vista as mudancas estruturais e o atual cenario que a

sociedade se encontra.

4.1 Marco Civil da Internet: Lei 12.965/2014

A Lei 12.965/2014 foi elaborada com o objetivo de tutelar o uso da Internet no pais.
Desse modo, no dia 23 de abril de 2014, surge no ordenamento patrio uma maneira de assegurar
os direitos e garantias dos individuos no ambito virtual, estabelecendo principios, garantias,
direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil (Brasil, 2014).

Apesar de ndo consagrar expressamente o direito ao esquecimento em seus artigos,
o Marco Civil da Internet em seu art. 7°, inciso X, apresenta uma modulacdo deste instituto, ao
tratar do direito a exclusédo definitiva dos dados pessoais, a pedido do usuério titular, ao término

das relacGes entre as partes:

Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuério sao
assegurados os seguintes direitos: (...) X —exclusdo definitiva dos dados pessoais que
tiver fornecido a determinada aplicacdo de internet, a seu requerimento, ao término da
relagdo entre as partes, ressalvadas as hipoteses de guarda obrigatoria de registros
previstas nesta Lei. (BRASIL, 2014).

Nessa perspectiva, o0 Marco Civil da Internet se apresenta como um instrumento
legal essencial para a fixacdo das diretrizes necessarias para impedir 0 uso inadequado do
espaco cibernético. Assim, mesmo ndo tratando sobre o direito ao esquecimento,
especificamente, a Lei 12.965/2014 é responsavel por tratar de questdes importantes
relacionadas a este direito e de como pode se dar a sua tutela processual.

Ainda sobre, em seu artigo 2°, o Marco Civil da Internet dispGe que o uso da Internet

no pais tem como fundamento o respeito a liberdade de expressao (Brasil, 2014). Em sequéncia,
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reafirma essa garantia no artigo 3°, mas preceitua também a protecéo da privacidade e dos dados
pessoais:

Art. 3°A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios: | —
garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de pensamento, nos
termos da Constituicdo Federal; Il — protecdo da privacidade; 111 — prote¢do dos dados
pessoais, na forma da lei (...). (BRASIL, 2014).

Nesse Vviés, percebe-se que a liberdade de expressao e o direito a privacidade detém
0 mesmo grau de importancia, recebendo na redacéo normativa a mesma valoragdo, conforme
o artigo 8° “Art. 8° A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressdo nas
comunicagdes ¢ condigdo para o pleno exercicio do direito de acesso a internet.” (Brasil, 2014).

Dessa forma, no caso de conflito entre tais direitos cabe a ponderacdo conforme o caso concreto:

A LMCI néo poderia dispor de modo diferente. Erigiu a categoria de principios tanto
a garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de pensamento
quanto a protecdo da privacidade. Na colisdo entre ambos, a solugdo processual
perpassa pelo uso da técnica da ponderagdo de valores, servindo-se, como orienta a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, do principio da proporcionalidade. Para
tanto, € necessério proceder- -se, a luz de cada caso concreto, a atribuicdo de pesos
aos valores em choque a partir da intensidade com que determinado principio devera
sobrepor-se a outros. (PIMENTEL; CARDOSO, 2015, p. 51).

Ademais, € importante destacar o artigo 21, o qual prevé a permissdo ao usuario de
efetivar um requerimento de retirada de contetudo sexual ou nudez, que tenha sido gerado por
terceiros e esteja disseminado online, demonstrando a pertinéncia do direito ao esquecimento,

em razdo da auséncia de interesse publico na vida intima de outrem:

Art. 21. O provedor de aplicacBes de internet que disponibilize contelido gerado por
terceiros serd responsabilizado subsidiariamente pela violacdo da intimidade
decorrente da divulgagdo, sem autorizacdo de seus participantes, de imagens, de
videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de carater
privado quando, apdés o recebimento de notificacdo pelo participante ou seu
representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no &mbito e nos limites
técnicos do seu servico, a indisponibilizacdo desse contetido. (BRASIL, 2014).

A maior problemaética abordada pela legislagéo diz respeito a responsabilizagdo dos
provedores de Internet pela divulgagéo de informacdes prejudiciais. Nesse sentido, o artigo 18
dispde que o provedor de conexdo a Internet ndo seré civilmente responsabilizado, em razéo
dos danos causados por contetdo gerado por terceiros (Brasil, 2014).

Ademais, quanto a responsabilizacdo de provedores de Internet, o Marco Civil
determina que somente sera responsabilizado civilmente o provedor que deixar de cumprir uma
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ordem judicial expressa, ndo sendo obrigado a retirar contetdo que ndo lhe tenha sido

determinado, em observancia a vedacao a censura antecipada aos contetidos virtuais:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, 0
provedor de aplicagdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente
por danos decorrentes de contelldo gerado por terceiros se, apés ordem judicial
especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu
servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteido apontado como
infringente, ressalvadas as disposic¢des legais em contrario. (BRASIL, 2014).

Ou seja, somente serdo responsabilizados os provedores que continuarem a

disponibilizar os contetidos proibidos por decisao judicial:

A responsabilidade desses provedores é condicionada porque, primeiramente, a LMCI
exclui a imputabilidade direta dos provedores de aplicacfes pela geracdo instantanea
de contetdos criados por terceiros, ou seja, havendo violagéo a direito subjetivo, os
provedores de aplicacBes de Internet devem ser cientificados por ordem judicial para
procederem & retirada de determinados contetdos em prazo razoavel fixado pelo juiz.
(PIMENTEL; CARDOSO, 2015, p. 57).

O conceito de provedores é retirado do proprio Marco Civil da Internet, ja que o
artigo 5°, inciso V estabelece que este consiste em: “a habilitagdo de um terminal para envio e
recebimento de pacotes de dados pela Internet, mediante a atribui¢do ou autenticacdo de um
enderego IP” (Brasil, 2014). Isto posto, os provedores de aplicagdes de Internet sdo responsaveis
por desempenhar atividades, de uma forma geral, na rede, seja uma plataforma de pesquisa,
uma rede social, um blog pessoal, dentre outros.

N&o obstante, ao analisar a conjuntura contemporanea, marcada pela intensa
proliferacdo de paginas e websites contendo a mesma informacéo, seria impor ao sujeito um
onus excessivo a funcdo de identificar todos os enderecos virtuais que tenha ocorrido a violagédo
ao direito a privacidade. Nessa circunstancia, os provedores de busca assumem crucial
importancia, tendo em vista que atuam como intermediarios dos mais diversos tipos de
conteddo existentes na Web (Martins, 2021).

Outrossim, a discusséo sobre a privacidade no caso das redes sociais assume outras
particularidades, por estar envolta em um paradoxo: ao mesmo tempo em que sdo caracterizadas
pela disponibilizacdo de informacgdes pessoais, por vontade propria dos usuarios, também é
crescente a adaptacdo dos mecanismos de controle de privacidade (Martins, 2020).

Desse modo, apesar de regulamentar as possibilidades de responsabilizagéo do
provedor de aplicacGes virtuais, 0 Marco Civil da Internet limita a exclusédo de dados a dois

critérios: o contetdo devera, de alguma forma ser danoso ao usuario, como nos casos de nudez,
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além de ter sido inserido na rede por terceiros (Brasil, 2014). Isso posto, a norma restringe a
aplicacdo do direito ao esquecimento como proposto pela doutrina majoritaria: ndo sao
passiveis de exclusdo, pelo MCI, informacdes veridicas, mas ndao danosas, por exemplo, ou
mesmo dados que tenham sido incluidos pelo préprio usuario.

A Lei 12.965/2014 surge, assim, como um indicativo que o direito ao esquecimento
pode ser aplicado por consagrar em seus dispositivos, ainda que implicitamente, a tutela ao
direito de desindexar da rede conteudos que infrinjam garantias de terceiros (Martins, 2021).
Apesar de haver uma limitacdo em seu texto normativo, nos casos dos provedores de Internet e
sua responsabilizacdo, denota-se que € preciso aperfeicoar a ideia e criar mecanismos mais
eficientes para a desindexagéo de dados pelos provedores.

Em resumo, o0 que se percebe é a inten¢do de guarnecer em algum grau o individuo
e seus direitos no mundo virtual, sem que, todavia, se saiba exatamente de que maneira proceder
— as particularidades de cada caso, a harmonizacdo de direitos dissonantes, as minucias do

embate permanecem, como se Viu, a encargo do julgador.

4.2 Uma proposta de redefini¢cdo do direito ao esquecimento

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 1.010.606/RJ, ao decidir pela

incompatibilidade do direito ao esquecimento com CRFB/88, conceituou o instituto como:

(...) aideia de um direito ao esquecimento, assim entendido como o poder de obstar,
em razdo da passagem do tempo, a divulgacdo de fatos ou dados veridicos e
licitamente obtidos e publicados em meios de comunicagdo social analdgicos ou
digitais. (BRASIL, 2021).

Todavia, esse ndo ¢ o unico conceito do direito ao esquecimento. Em sintese, este
instituto se trata de um direito de ndo ser constantemente perseguido por fatos do passado, que
nao refletem mais a identidade atual do individuo, ou seja, ¢ um direito contra uma recordagao
opressiva de fatos que podem prejudicar a capacidade do ser humano de evoluir (Schreiber,
2017).

Isso posto, para que seja protegido juridicamente, o direito ao esquecimento deve
se afastar de visOes abstratas. O instituto ndo pode ser compreendido simplesmente como o
direito de alguém controlar o passado, obstando o acesso a informagdo, para ser bem
compreendido, precisa ser visto por seu carater primordialmente social e protetivo do individuo.

No entanto, no julgamento do RE 1.010.606/RJ, o carater social do direito ao
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esquecimento restou amenizado, devido ao STF ndo abarcar todos os valores consagrados pelo
instituto. Desse modo, ao estabelecer a absoluta incompatibilidade com a CRFB/88 de se alegar
o direito de ser esquecido, o Supremo Tribunal Federal deixa de observar a premissa da
dignidade humana.

Assim, percebe-se que ¢ possivel defender a aplicabilidade do direito ao
esquecimento no ordenamento juridico patrio, uma vez que este ndo se confunde com uma
censura por parte do Estado, afinal, o instituto ndo tem por objetivo controlar e proibir a livre
circulacao de ideias ou reprimir a imprensa. Dessa forma, uma alternativa aplicavel seria
reconhecer o direito ao esquecimento, mas delimita-lo dentro dos parametros elencados pelo
proprio STF (Rodrigues Junior, 2021).

Nesse contexto, ¢ importante ressaltar que o Ministro Fachin em seu voto, propos a

seguinte tese:

Proponho a seguinte tese de repercussdo geral: t€m a liberdade de expressdo e o direito
a informagdo precedéncia sobre o direito ao esquecimento, independentemente do
transcurso do tempo, cedendo a essa primazia a pretensdo de vitimas ou familiares,
quando se verificar interesse transindividual, ou a natureza ptblica da informagao, ou
o alto grau de relevancia histérica ou importancia da memoria, sendo aquele direito,
nesses limites, compativel com a Constituigdo que alberga a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III, CRFB/88), o direito a privacidade, a honra ¢ a imagem (art. 5°,
X, CRFB/88) ¢ o direito a autodeterminacdo informacional (art. 5°, XII, CRFB/88).
(BRASIL, 2021).

Percebe-se, portanto, que o Supremo Tribunal Federal poderia ter admitido o direito
ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro e julgar improcedente o recurso, em razao
do caso ndo se enquadrar nos parametros elencados pelo Ministro Fachin. No entanto, ao tratar
de forma generalizada um direito que deve se observar cada caso concreto, a decisao registrada
no julgamento do RE 1.010.606/RJ apresenta-se precipitada, tendo em vista que no caso do
direito ao esquecimento, cada peculiaridade fatica € importante para definir a aplicabilidade (ou
nao) do instituto.

Além disso, essa técnica das normas abertas, com a estipulagdo de requisitos, ¢
essencial em uma sociedade marcada pelo dinamismo, j& que a legislagdo muitas vezes nao
consegue acompanhar com a rapidez necessdria os avancos tecnoldgicos e as mudancas
estruturais na sociedade. Desse modo, com a existéncia de parametros, as decisdes relacionadas
a colisdo de direitos constitucionais seriam mais seguras.

O Ministro Fux, em seu voto, inclusive, ressalta possiveis critérios a serem

utilizados na andlise da colisdo dos direitos a liberdade de expressdo e a privacidade:
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A ponderacdo de direitos realizada pela jurisprudéncia nacional e estrangeira quanto
ao exercicio da liberdade de expressdo na midia, ante a divulgacdo de fatos pretéritos
desabonadores, considera alguns pardmetros, para além daqueles que ja informam a
liberdade de imprensa, tais como: (a) critério da repercussdo histérica do fato; (b)
critério abalo a identidade pessoal dos envolvidos; (c) critério da detalhada
identificagdo dos envolvidos; (d) critério da auséncia de fama prévia dos envolvidos;
(e) critério da impunidade dos responsaveis; (f) a contemporaneidade da noticia, (g) a
vedagdo a critica com o intuito difamatorio, (h) a indissociabilidade da vitima com o
fato narrado, (i) a importancia do fato para a histdria, (j) o interesse publico na
divulgacdo da noticia; e (1) a forma como o fato foi narrado, em especial se houve
retratacdo de aspectos sensiveis, reproducdo de cenas mérbidas ou de atos de violéncia
sexual. (BRASIL, 2021).

O Supremo Tribunal Federal, ao fixar a Tese 786, mostrou-se fiel as premissas ja
estabelecidas anteriormente sobre as liberdades comunicativas em outros julgamentos e,
consequentemente, colocou um obstaculo a ser superado para a construgdo do direito ao
esquecimento no ordenamento juridico patrio (Rodrigues Junior, 2021). Porém, essa decisdao

nao pode ser considerada irrefutavel e indiscutivel:

O argumento da impossibilidade de se aplicar o direito ao esquecimento & Internet,
em virtude de supostas barreiras técnicas, enfraquece a clausula geral de protegdo a
dignidade da pessoa humana, levando a conclusdo de que o espaco virtual estaria
imune a quaisquer limites. (MARTINS, 2021, p. 50).

Nesse cenario, ¢ valido reforgar ainda que a era da informagao se faz presente em
nivel individual e pessoal. Desse modo, o espaco virtual esta repleto de redes sociais e
aplicativos capazes de conectar os seres humanos ao redor do mundo, promovendo interagdes
globais e conectando individuos com os diversos tipos de crencas e perspectivas sobre a
realidade (Martins, 2021).

Logo, os direitos da personalidade encontram-se constantemente ameagados no
plano digital, haja vista que violagdes a0 nome, a imagem, a honra e a vida privada tornaram-
se comuns e carecem, muitas vezes, de aten¢ao e de tratamento juridico adequado.

Por consequéncia, urge a necessidade do direito fornecer ao corpo social uma
resposta efetiva e justa as constantes violagdes de direitos individuais. Entretanto, apesar de
institutos como o direito ao esquecimento surgirem, nesse cendrio, como um dos muitos
instrumentos a servir de salvaguarda ao individuo, quando h4 embate direto com as liberdades
comunicativas e suas exacerbacdes virtualizadas, a Tese 786 representa um empecilho na
solucdo dessa problematica, ao nao levar em conta os desafios contemporaneos proporcionados

pela Internet.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

No curso deste trabalho, por meio da revisdo bibliogréafica, da analise da legislacéo
brasileira e da apresentacdo de casos paradigmaticos nacionais e internacionais, foram tragcadas
importantes conclusdes sobre o instituto do direito ao esquecimento. Sob esse prisma, verificou-
se que a conjuntura hodierna, conhecida como a era da informacdo, é caracterizada pelo
compartilhamento de informagdes em um alto fluxo. Desse modo, ao discorrer sobre a
sociedade da informacéo, percebe-se que o advento de dispositivos digitais e a disseminagéo
globalizada das midias foram responsaveis pela intensificacdo dos debates sobre o direito de
ser esquecido.

Nesse Viés, apos discorrer sobre as primeiras aplica¢fes do direito ao esquecimento,
nas quais é possivel verificar que o principal objetivo era a protecdo da dignidade humana,
evidenciando o conflito entre dois direitos constitucionais de ampla importancia, o direito da
personalidade, aqui representado pelo direito ao esquecimento, e o direito as liberdades de
expressdo e de imprensa.

Ademais, com este trabalho, conclui-se que a auséncia clara de limitacOes
normativas, também podem ser prejudiciais a cada individuo, uma vez que, assim como 0S
demais direitos fundamentais e, apesar da sua relevancia no processo de redemocratizacdo do
nosso pais, o direito a liberdade de expressao ndo pode ser visto como garantia absoluta. Desse
modo, verifica-se a necessidade de voltar a atencdo ao individuo diante da impossibilidade de
apagamento de dados digitais e seus reflexos sociais.

Com isso, resta claro que, apesar do RE 1.010.606/RJ decidir pela
incompatibilidade do direito ao esquecimento com a Constituicdo Federal, este instituto ainda
pode ser defendido. Todavia, torna-se necessario uma redefinicdo do conceito deste instituto,
uma vez que o direito ao esquecimento deve ser compreendido como uma norma que visa
proteger a imagem atualizada de cada individuo.

Nesse sentido, além da proposta de redefinicdo e de protecdo do direito ao
esquecimento, se demonstrou quais critérios e parametros devem ser utilizados na sua
efetivacdo no ordenamento juridico brasileiro. Ainda, refor¢ou-se que, devido ao fenémeno do
superinformacionalismo, a discusséo sobre o direito ao esquecimento tem garantido um espago
de importancia entre os estudiosos, uma vez que, este direito dispde sobre a protecdo do
individuo contra a exploracdo opressiva de informagdes a seu respeito que sao difundidas nos

mecanismos de registro de alta repercusséo.
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No entanto, apesar dos avangos tecnoldgicos, verifica-se um desamparo do sistema
normativo, haja vista que, mesmo com a existéncia do Marco Civil da Internet, o ordenamento
juridico é caracterizado, no geral, por normas produzidas na fase pré-internet, as quais nao
previam os efeitos da multiplicidade de criacdo de novas tecnologias e a constante exposi¢do
dos individuos.

Assim, demonstrou-se que € preciso compreender o direito ao esquecimento com
um viés social, ou seja, é importante entendé-lo como eficaz na prote¢édo da dignidade da pessoa
como um todo. E, a partir de tais reconhecimentos, serd possivel pensar em formas de se
normatizar o direito ao esquecimento preventivamente, a fim de que nédo seja preciso a violacéo
da esfera intima do sujeito para que tal direito possa vir a ser reconhecido.

Por fim, entende-se o direito ao esquecimento como instituto juridico autobnomo
reflexo dos direitos da personalidade, que deve ser reconhecido excepcionalmente no caso
concreto, preenchida a maior quantidade possivel de critérios que indiquem objetivamente o

abuso das liberdades de expressdo e de informacao.
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