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RESUMO

TiTULO: A SUPRES$AO DO PRINCiPIO CONSTITUCIONAL DE PROTEGAO A
PRIVACIDADE, A HONRA E A IMAGEM DAS PESSOAS A PARTIR DO
ENTENDIMENTO FIRMADO NO TEMA 786 DO STF

AUTOR: Maria Luiza Lima de Araujo
ORIENTADOR: Dr. Fernando Hoffmam

O presente trabalho é uma investigagdo em torno do quanto o principio
constitucional de protecdo a privacidade, a honra e a imagem das pessoas foi
suprimido a partir do entendimento firmado no Tema 786 do STF, fixado em 2021
quando foi julgado o Caso Aida Curi. Nesse contexto, teve como proposta principal
analisar a supressao dos principios relacionados a protecao a intimidade da pessoa,
investigacdo que foi realizada por meio de pesquisa bibliografica e analise
jurisprudencial. Foi dado destaque, de inicio, a teoria de ponderagéo de principios de
Robert Alexy e também a linha de Ronald Dworkin, o que embasou a proposta final
do trabalho de analisar a repercussdo do Tema 786 no que tange as ag¢des judiciais
que evocam o direito ao esquecimento e eventual supressao dos principios relativos
a protecao da intimidade.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento. Tema 786 do STF. Protecdo a
privacidade, a honra e a imagem das pessoas. Caso Aida Curi. Supressao de
principios constitucionais.



ABSTRACT

TiTULO

AUTHOR: Maria Luiza Lima de Araujo
ADVISOR: Dr. Fernando Hoffmam

The present work is an investigation into how much the constitutional principle of
protecting people’s privacy, honor and image was suppressed based on the
understanding established in Theme 786 of the STF, established in 2021 when the
Aida Curi’s Case was judged. In this context, its main proposal was to analyze the
suppression of principles related to protection against person intimidation, an
investigation that was carried out through bibliographical research and jurisprudential
analysis. Initially, emphasis was given to Robert Alexy’s theory of balancing principles
and also do Ronald Dworkin’s line, which supported the final proposal of the work to
analyze the repercussion of Theme 786 with regard to legal actions that evoke the
right to be forgotten and possible suppression of principles relating to protection
against intimidation.

Keywords: Right to be forgotten. Topic 786 of the STF. Protection of people’s
privacy, honor and image. Aida Curi’s case. Suprression of constitutional principles.
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1 INTRODUGAO

Em 11 de fevereiro de 2021, a Corte do Supremo Tribunal Federal julgou o
Recurso Extraordinario n° 1.010.606, que tinha por objeto um pedido por
indenizagdo em matéria de danos morais em face da Rede Globo, devido a
reconstrucdo de um crime ocorrido na década de 1950 — caso Aida Curi — pelo
programa Linha Direta. Os familiares da vitima, que se sentiram expostos indevida e
excessivamente apds a tragédia ser relembrada a nivel nacional, pleitearam com
base no direito ao esquecimento.

Sabe-se que o direito ao esquecimento € um instituto amparado pela protecao
a dignidade da pessoa humana, com fulcro constitucional e do Cdédigo Civil, além de
amplamente discutido pela doutrina. O que se destaca, corriqueiramente, € o
aparente embate travado entre dois principios fundamentais — de um lado, a
protecdo a privacidade, a honra e a imagem das pessoas, bem como a intimidade,
num todo; e de outro, a protegcado a liberdade de expressao, de informagao e de
imprensa.

A jurisdicdo brasileira n&o carece de julgados notérios em torno do direito ao
esquecimento. Alguns que merecem destaque sdo o da Chacina da Candelaria, o
pleito de Xuxa Meneghel contra o Google, a demanda de uma ex-musa de time de
futebol que ndo mais gostaria de ser associada a este titulo e, é claro, o caso Aida
Curi, que chegou ao STF.

Tratando-se da colisao entre principios ou direitos fundamentais, a solugcédo que
os tribunais normalmente adotam se da por meio da ponderagao entre os mesmos —
amparados pela teoria de Robert Alexy, jurista alem&o cuja teoria resulta na “lei do
sopesamento”, na qual um principio devera recuar proporcionalmente em detrimento
do outro na medida de sua menor importancia, ditada pelo caso concreto.

O presente trabalho, nesse sentido, inicia tratando do embate principiolégico
fomentado pelo direito ao esquecimento, introduzindo a teoria de Alexy e também as
criticas a ela; bem como a teoria de Ronald Dworkin — para o qual ndo haveria uma
divisdo tao nitida entre os principios fundamentais, devendo ser feita uma analise
sistematica dos mesmos e, ainda, observada a tarefa de reconstrucao institucional
que compete ao meio juridico.

Para tanto, sera feita ampla revisdo bibliografica, com embasamento em

notdrios doutrinadores do Direito Constitucional Brasileiro, bem como artigos e



trabalhos cientificos concernentes ao direito ao esquecimento e a protegcao aos
direitos de personalidade, em geral.

Ainda, sera feito um breve apanhado histérico em torno da evolugao dos meios
de comunicacao e o impacto que ela teve na proteg¢ao dos direitos da personalidade
e a intimidade das pessoas, ressaltando-se a importancia de tais prote¢des para o
funcionamento de uma sociedade democratica com respeito aos direitos e as
garantias individuais.

Em seguida, o presente estudo dara conta de analisar os principais argumentos
trazidos pela Corte do Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 1.010.606, do
qual decorreu seu Tema 786 (Repercussdo Geral) que veio no sentido de
reconhecer a inconstitucionalidade do direito ao esquecimento em sua forma mais
ampla e genérica, determinando que a aplicabilidade das protegdes previstas pelo
instituto deveria ser analisada casuisticamente.

Do mesmo modo, os argumentos serdo relacionados com a base doutrinaria
trazida no capitulo anterior, correlacionando os argumentos contra e a favor do
provimento do Recurso pleiteado com as teorias de Alexy e Dworkin, além da
historicidade brasileira e avango dos meios comunicativos. Também serdo
analisadas as principais criticas acerca do posicionamento do Supremo Tribunal
Federal e a real efetividade da Repercussdao Geral firmada no que tange a sua
aplicagao casuistica.

Por fim, buscara ser feita uma mensuragao em torno do quanto o principio de
protecdo a privacidade, a honra e a imagem das pessoas foi suprimido devido ao
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal — ou se isso, efetivamente,
ocorreu; além de investigar quais as eventuais consequéncias para aqueles que se
sentiram indevida e excessivamente atingidos pela divulgacdo de fatos e
acontecimentos passados e que viriam a reivindicar suas demandas com amparo no
direito ao esquecimento, apds reconhecida a Repercussao Geral do Tema 786.
Nesse viés, responde-se a pergunta que ensejou a elaboragao do presente trabalho.

E a partir de tal problematica anunciada que sera objetivada a introducéo de
conceitos importantes em torno do instituto, com o fito de que possam ser
dimensionadas eventuais consequéncias da repercussao geral firmada pelo STF.
Ainda, por meio do breve panorama histérico acerca da protecdo dos direitos a

privacidade no decorrer das décadas, sera discorrido mais profundamente sobre os
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debates suscitados em temas afins, tendo como apoio amplo referencial teérico da
doutrina.

Para tanto, adotou-se 0 método de dedutivo de abordagem, por meio dos
procedimentos bibliografico e monografico — centrado no julgado do RE 1.010.606,
fazendo-se uma pesquisa bibliografica e documental (com amparo nas legislagdes e
jurisprudéncias brasileiras, dentre outros documentos de similar natureza).

Nesse viés, o trabalho dara conta de fornecer uma analise em torno de quais
seriam o0s reais embates travados para que seja reconhecido o direito ao
esquecimento, entendendo que os principios que |he envolvem estdo amparados,
igualmente, na protecdo a dignidade da pessoa humana; bem como qual € a

influéncia da histéria politica recente do Brasil em casos afins.
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2 O DIREITO AO ESQUECIMENTO: PONDERAGAO DE PRINCIPIOS E
CONTEXTUALIZAGOES

No ano de 2021, o Supremo Tribunal Federal, por meio de seu Tema 786
(Repercussao Geral) determinou que € incompativel com o texto constituinte o dito
“direito ao esquecimento”, entendido como o poder de obstar, em razdo da
passagem do tempo, a divulgacado de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos
e publicados em meios de comunicagéo social analogicos ou digitais.

Assim, entendeu-se que eventuais abusos ou excessos deveriam ser
analisados nos casos concretos, tendo em conta os parametros constitucionais,
declarando a inconstitucionalidade do instituto do direito ao esquecimento na sua
forma mais ampla e genérica.

Dessa maneira, e tendo em conta o embate travado entre principios
constitucionais ou direitos fundamentais (de um lado, a liberdade de informacao, de
expressao e de imprensa; e de outro, a protecao a privacidade, a honra e a imagem
das pessoas, bem como a dignidade), estando ambos respaldados na premissa de
assegurar a dignidade da pessoa humana, o presente capitulo ira discorrer em torno
do embate entre principios/direitos fundamentais suscitado pelo instituto.

Ainda, serao trazidos alguns exemplos de jurisprudéncias notaveis, ocorridas
no exterior ou em territério brasileiro, bem como um breve panorama histérico em
torno da evolugdo dos meios de comunicagcdo e como isso afetou a protecdo a

privacidade e a intimidade das pessoas.

2.1 O EMBATE TRAVADO EM TORNO DOS PRINCIPIOS QUE ENVOLVEM O
DIREITO AO ESQUECIMENTO E COMO A PONDERACAO E FEITA NA
JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

O direito ao esquecimento, instituto juridico pautado na protecdo a
dignidade da pessoa humana — com fulcro no art. 1°, Ill da Carta Magna (e
posteriormente amparado, de forma mais especifica, pelos direitos da
personalidade) caracteriza-se por suscitar um embate entre direitos fundamentais
para que seja aplicado — ou ndo — em cada caso concreto, meio da ponderagao de

principios e direitos.
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Como é comumente conhecido no exterior, o “right to be left alone”, ou, na
traducgao literal “direito de ser deixado sozinho” ou “direito de ser deixado em paz’,
ocasiona uma verdadeira tensao entre o direito a intimidade e privacidade e o direito
a liberdade de expresséao e informagéao (Garcia; Paula, 2021).

No rol dos direitos fundamentais, art. 5° da Constituicdo Federal Brasileira,
consta, em seu inciso X, que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material
decorrente de sua violacdo”. De outra forma, e combinados os incisos IX e XIV,
tem-se que “é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licengca”, bem como que “é
assegurado a todos o acesso a informacéo (...)”, respectivamente.

Ora, observa-se que, num cenario em que se torna de interesse dos veiculos
de informagédo expor noticia ou fato que envolva a intimidade e privacidade de
outrem, caso venha a ser judicializada a questao, cabera ao magistrado ponderar
acerca de qual dos direitos fundamentais previstos merecera maior resguardo no
caso em tela.

Destaca-se que, como ja citado, o direito ao esquecimento é pautado na
protecao a dignidade da pessoa humana, assim como, da mesma forma, o direito a
liberdade de expressao e de informagéo também é nela baseado e por ela limitado.

Nas palavras do jurista Stefano Rodota, acerca do direito a intimidade ser

decorrente do principio da dignidade da pessoa humana:

[...] intimidade e respeito, permite que nos aproximemos do tema da
dignidade abordando os seus diversos angulos. A intimidade nos da ideia de
algo inviolavel e inalienavel. O respeito nos da a ideia da relagdo de cada
um com os demais. A dignidade conjuga estes dois dados, um individual e
outro social, e contribui para definir a posigdo de cada um na sociedade
(RODOTA, p. 234, 2008).

Tem-se que a reivindicacdo por “ser esquecido” ou “ser deixado em paz”
possui atrelamento inescusavel a protecdo a dignidade da pessoa humana,
considerando que muitas vezes lembrangas e recordacbes podem trazer
constrangimento ou sentimentos de desvalor.

Nesse sentido, percebe-se que nao se pode reduzir o principio da protecao a
dignidade da pessoa humana apenas a termos materiais e juridicamente mais
evidentes, mas, de outra forma, deve-se levar em conta o valor emocional de possuir

sua intimidade preservada (Pires; Freitas, 2013).
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Havendo colisdo entre direitos fundamentais, a doutrina e a jurisprudéncia
adotam alguns critérios, tais como o cronolégico, o hierarquico e o da especialidade
para delimitar qual sera adotado no caso concreto. Segundo Régis Ardenghi,
quando se trata do embate direito a informacédo versus direito a privacidade,
normalmente utiliza-se do critério hierarquico, favorecendo o direito a informacéo.

Entretanto, ndo havendo razao plausivel para que o direito a informacgéao seja
exercido, a arbitrariedade de tal ocorréncia torna-o inaceitavel. Nesse sentido, é
evidenciada a necessidade de um juizo de ponderagcdo entre os direitos
fundamentais. Igualmente essenciais para os preceitos mais basicos da Carta
Magna, percebe-se que a busca por um tratamento ndo discriminatério, por
exemplo, pode ferir tanto a plena liberdade de expressdo quanto a intimidade
privada.

Sendo assim, pode-se aduzir que, conforme evidenciado nas decisdes
recentes de tribunais, a liberdade de imprensa, de expressédo ou de informacéo nao
€ considerada um direito absoluto, exceto em um Unico aspecto — a de ndo estar
submetida a censura prévia. Qualquer retaliacdo ou responsabilidade judicial
decorrera depois do ato de expressao, sempre considerando os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, evitando o encorajamento do “abuso” do
direito de informar (Ardenghi, 2012).

Sobre a ponderacéao de principios constitucionais ou de direitos fundamentais,
ressalta o Enunciado 274 do Conselho da Justica Federal, aprovado da IV Jornada
de Direito Civil:

Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo
Cadigo Civil, sdo expressoes da clausula geral de tutela da pessoa humana,
contida no art. 1°, inc. lll, da Constituigdo (principio da dignidade da pessoa
humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os
demais, deve-se aplicar a técnica da ponderagao.

Maria Helena Diniz, ao tratar da efetividade do direito ao esquecimento,
afirma que ambos devem sofrer limitagdes, pois, se o respeito a dignidade da
pessoa humana ampara o instituto do direito ao esquecimento, também é respaldo
para o principio da liberdade de expresséo (Diniz, 2017).

Assim, é o entendimento da autora:

Diante do conflito entre o direito a ser esquecido e a liberdade de
informacdo, cabera ao 6rgao judicante, analisar, com prudéncia objetiva,
cada caso sub judice, atendo-se, utilizando o critério da ponderagéo, aos
arts. 4° e 5° da LINDB e ao art. 8° do CPC/2015, que o conduzirdo a
aplicagdo do principio do respeito a dignidade humana (CF, art. 1°, lll), que
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se justifica pelo principio da isonomia (CF, art. 5°, caput) e pelo mais alto
principio de justica suum cuique tribuere. Nessa colisdo o magistrado
devera, na licdo de Roseline Letterson, ainda, no caso concreto, sopesar o
custo-beneficio dos diferentes direitos da personalidade conflitantes,
averiguando se ha preponderancia do interesse da midia ou da pretensao
ao esquecimento (DINIZ, 2017, p. 26).

Ainda, ressaltada a importéncia do disposto no art. 8° do Cédigo de Processo
Civil Brasileiro, o qual destaca que “o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias
do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a
eficiéncia”.

Somado a isso, leva-se em consideragdo os principios gerais de direito — vide
art. 1°, lll da CF, com o fito de ser atingida uma interpretagao corretivo-equitativa.
Maria Helena frisa que, no que concerne a interpretacao corretivo-equitativa, néo é
conferido ao magistrado margem para arbitrariedade, mas, por outro lado, lhe é
atribuido poder discricionario para ponderar em torno dos principios de acordo com
a légica do razoavel (Diniz, 2017).

Acerca do conflito entre principios que, a depender do caso concreto, colidem
entre si, Robert Alexy faz uma distingdo acerca de como deve ser tratada essa
situacdo, em comparacao a eventuais colisées entre dispositivos normativos. Nesse
sentido, o autor esclarece que, enquanto o conflito entre normas € solucionado
através da introducdo de uma clausula de excecao ou declaracédo da invalidade de
uma das normas; a contraposigao de principios € resolvida por meio completamente
diverso, ou seja: um dos principios, necessariamente, devera ceder (Alexy, 2008).

Nas palavras do autor:

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido —,
um dos principios tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser
introduzida uma clausula de excegao. Na verdade, o que ocorre € que um
dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condi¢cdes. Sob outras condigdes a questdo da precedéncia pode ser
resolvida de forma oposta. (ALEXY, 2008, p. 93).

O recuo de um principio em favor de outro acontece justamente porque, se
isoladamente considerados, levariam a contraditorios juizos concretos do dever-ser
juridico, o que também ocorre com a colisdo entre duas normas, contudo, o que

distingue uma ocorréncia de outra é a forma de solug¢ao do conflito (Alexy, 2008).
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No que tange ao entendimento de Robert Alexy, cabe destacar que o
procedimento efetuado para que seja realizada a ponderagdo, no caso de colisdo
entre principios, se da em trés etapas. Inicialmente, por meio da adequacéao e da
necessidade, trata-se de esclarecer as possibilidades faticas para que seja realizada
a ponderacdo; enquanto a Uultima, denominada “proporcionalidade em sentido
estrito”, € incumbida de efetuar a “lei do sopesamento”, a qual determina que o grau
de nao-satisfacdo de um principio sera proporcional a importancia da satisfacdo do
outro, havendo colisao (Streck, 2017).

Lénio Streck, contudo, tem uma visao critica acerca de como a teoria alexiana
€ aplicada pelo Supremo Tribunal Federal, defendendo inclusive, que a ponderacao
voltaria-se a uma “discricionariedade amparada pela ilusdo de um suporte

metodologico”. Nas palavras do autor:

A ponderacdo apenas tem uma funcdo explicitativa das possibilidades
juridicas nas quais o intérprete pode se valer para resolver um caso de
“colisdo entre principios”, mas nao fornece uma carga prescritiva para
apontar qual a posi¢cao seria mais adequada, como equivocadamente tem
sido trabalhado pela dogmatica juridica no Brasil (STRECK, 2017, p. 158)

Os principios, portanto, possuem for¢a normativa prima facie, levando em
conta que emanam forgca temporaria, passivel de ser suprimida em razdo do
antagonismo com um principio contrario, no caso concreto. Contudo, embora alguns
principios possuam a for¢a prima facie, ela ndo possui carater definitério em todos
os principios, estando ausente em alguns deles.

Tal distingdo ocorre porque alguns principios dizem respeito a diferentes
aspectos, como, por exemplo, os principios que regulam ambitos diferentes do
funcionamento estatal — o que torna-os complementares um do outro, e ndo
necessariamente concorrentes. Nao se pode, portanto, considerar que todos os
principios sdo passiveis de se tornarem opositivos um ao outro, a depender do caso
concreto.

Deve-se, por outro lado, assumir o carater complementar da existéncia de
alguns deles, como € evidenciado no ordenamento juridico brasileiro e, em especial,
no rol dos direitos fundamentais da nossa Constituicao. A ponderacao de principios
ndo €&, portanto, uma regra, € nem deve ser tomada como o modo mais
representativo da eficacia deles (Avila, 2015).

Nas palavras do jurista Humberto Avila, acerca da ponderagéo:

Tal constatagcdo se deve ao fato de que os principios, embora possam ser
igualados com relacdo a algumas propriedades, devem ser diferenciados
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com referéncia a outras. Nem todos os principios sdo aplicados de maneira
concorrente com outros € nem todos podem ser “calibrados” de tal modo a
receber um “peso” maior ou menor diante do caso concreto. Essa
incapacidade de afastamento decorre da diferente natureza de alguns
principios (AVILA, 2015, p. 153).

A colisdao de direitos fundamentais ou de principios constitucionais nao é
suscitada apenas em decorréncia do exercicio de direitos individuais por diferentes
titulares. O conflito pode, da mesma forma, ocorrer quando se trata de embate entre
os direitos individuais do titular e bens juridicos da comunidade. Conforme Gilmar
Mendes, é considerado inadmissivel que a poligamia seja admitida com base no
fundamento na liberdade de religido, ndo se tratando de auténtica colisdo de
principios.

A auténtica colisdo de principios, na visdo do ministro, € dada especialmente
quando um direito individual afeta diretamente o ambito de proteg¢do de outro direito
individual. Nesse sentido, caberia ao legislador tracar limites adequados, que sirvam
para garantir que atividades eventualmente conflitantes possam ser executadas
pacificamente (Mendes, 2012).

Ao tratar da citada “questdao auténtica de colisdo de principios”, Gilmar
Mendes traz para a analise justamente o contraponto evidenciado no direito ao

esquecimento:
Questdo embaracgosa refere-se ao direito ou bem que ha de prevalecer no
caso de colisdo auténtica. Formulada de maneira explicita: quais seriam as
possibilidades de solugdo em caso de conflito entre a liberdade de opinido e
de comunicagdo ou a liberdade artistica (CF, art. 5° IX) e o direito a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem (CF,
art. 5°, X)? (Mendes, 2012, p. 87).

Tragcando um comparativo entre a jurisdicao brasileira e aleméa, o autor tece
apontamentos acerca do “caso Lebach”, julgado pelo Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha em 5 de junho de 1973. O referido caso tratava-se de um
pedido de liminar, por um dos envolvidos no que ficou conhecido como “assassinato
de soldados Lebach” contra a divulgacao de filme acerca do fato, sob o argumento
de que, além da lesdo aos direitos da personalidade, a divulgacdo do filme
dificultaria a ressocializacao do pleiteante.

Tanto o tribunal ordinario quando o Tribunal Superior de Klobenz néo
acolheram o pedido de liminar, aduzindo que o requerente teria se tornado uma
“personalidade da histéria recente”, e que o filme teria o aspecto de um

documentario, protegido pelos preceitos de liberdade de informagao e de imprensa.
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Contudo, chegando a Corte Constitucional, decidiu-se em favor da proibigdo da
divulgacao do filme, até que fosse decidido o processo principal. Conforme a Corte,
a divulgacao de noticias sobre o fato seria ilegitima caso pudesse provocar danos
graves ou adicionais ao autor, ou dificultar sua reintegragdo na sociedade.

Ainda, foi argumentado que, ao contrario da literalidade legislativa, o direito a
imagem nao seria restrito a propria imagem, mas abrangeria também as
representacbes dos envolvidos no fato com a utilizagdo de atores, o que
previsivelmente aconteceria no filme (Mendes, 2012).

Ingo Wolfgang Sarlet menciona trés formas de limitagdo aos direitos
fundamentais, quais sejam, por expressa disposi¢do constitucional, por norma legal
promulgada com fundamento na Constituicdo e a “terceira possibilidade”, aquela em
que um direito fundamental pode ser restringido em razdo de sua colisdo com outro
(Sarlet, 2018).

Acerca da colisdo entre principios ou direitos fundamentais, o autor frisa que
nao € possivel que o legislador consiga prever e regular todas as eventualidades, e

acrescenta:

Em outras palavras, direitos fundamentais formalmente ilimitados (isto é,
desprovidos de reserva) podem ser restringidos caso isso se revelar
imprescindivel para a garantia de outros direitos constitucionais, de tal sorte
que ha mesmo quem tenha chegado a sustentar a existéncia de uma
verdadeira “reserva geral imanente de ponderagao” [...] De qualquer modo,
0 que importa é que tais hipéteses exigem cautela redobrada por parte dos
Poderes Publicos (Sarlet, 2018, p. 412).

Sarlet ainda reconhece como uma hipotese classica o embate travado entre a
protecdo a liberdade de expressdo e o direito a intimidade, a honra e a imagem,
ambos 0s quais ndo estao sujeitos a reserva legal, o que amplia a possibilidade de
colisdo. Frisa, no entanto, que eventuais limitagbes aos direitos fundamentais s6
serao tidas como justificadas se guardarem compatibilidade formal e material com o
texto constituinte.

Em relagdo ao controle material, € fundamental ater-se ao ntcleo essencial
dos direitos, bem como observar as exigéncias concernentes a proporcionalidade e
a razoabilidade. Ao contrario de outras Constituicbes, como a portuguesa e a alema,
a Constituicdo Brasileira ndo indica, expressamente, quais seriam os limites dos
direitos fundamentais, embora sejam objeto de longa analise doutrinaria e

jurisprudencial.
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Os limites de tais direitos, conforme apontado pelo autor, seriam
precisamente delimitados pela proporcionalidade e pela razoabilidade, bem como
pela garantia do dito “nucleo essencial” (Sarlet, 2018).

O direito ao esquecimento teve sua primeira referéncia no ordenamento
juridico por meio da VI Jornada de Direito Civil, celebrada em margo de 2013, por
meio do Enunciado n. 531. Embora o enunciado trate diretamente da esfera criminal,
€ observado que a pretensao seria de dar respaldo, ainda, aos direitos da
personalidade previstos no Cédigo Civil (Carello, 2017).

Diz o Enunciado n. 531:

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informagdao vém-se
acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem
histérica no campo das condenagdes criminais. Surge como parcela
importante do direito do ex-detento a ressocializagao. Nao atribui a ninguém
o direito de apagar fatos ou reescrever a propria histéria, mas apenas
assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos,
mais especificamente o modo e a finalidade com que s&o lembrados.

Na jurisprudéncia brasileira, foi observado que, durante longo periodo de
tempo, enquanto outros paises — especialmente os europeus — ja tratavam do direito
ao esquecimento dentro da esfera do mundo virtual e digital, ainda se tinha uma
predominancia de casos vinculados a programas televisivos (Fachin; Fontes, 2023).

Contudo, grande parte da doutrina adota a tese de que o direito ao
esquecimento € uma espécie do género do direito de personalidade ou, mais
especificamente, do direito a intimidade.

Dessa forma, ndo deve ser analisado restritivamente em relacdo ao ambito
televisivo. Precedentes do instituto ja existiam na jurisprudéncia brasileira, se for
tomada como base a protecdo comum a personalidade e a intimidade, tais como a
prescricado, o perdao judicial e a anistia. Entendia-se, desde entdo, que nao se pode
questionar, pleitear ou debater, indefinidamente e com auséncia de propdsito
relevante a sociedade ou a justica, um fato que envolve a esfera privada das
pessoas (Araujo, 2017).

Além disso, cabe mencionar que um dos pilares da Lei Geral de Protegao de
Dados (LGPD), a autodeterminagao informativa, serve, da mesma forma, como pilar
argumentativo para que seja demandado o direito a ser esquecido. Constante no art.
2°, Il da referida lei, € considerado um dos fundamentos

De acordo com Sarlet, no que concerne a autodeterminacao informativa e o

principio da dignidade da pessoa humana, trata-se de uma relagéo:
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[...] duplice, pois se manifesta, tanto pela sua vinculagdo com a nogao de
autonomia, quanto com a do livre desenvolvimento da personalidade e de
direitos especiais de personalidade conexos, de tal sorte que a protegéo dos
dados pessoais envolve também a salvaguarda da possibilidade concreta
de tal desenvolvimento, para o qual a garantia de uma esfera privada e
intima é indispensavel (Sarlet, [s.d.], p.50)

O Superior Tribunal de Justica, duas vezes, reconheceu expressamente a
existéncia e a importancia do direito ao esquecimento no ordenamento juridico, por
meio do REsp 1.334.097 (Chacina da Candelaria) e o REsp 1.335.153 (caso Aida
Curi).

No caso da Chacina da Candelaria, um acusado, posteriormente absolvido,
teve seu direito ao esquecimento admitido apoés ter sido retratado como coautor do
crime num programa de grande repercussao nacional. Aduziu que, ao ser retratado
como uma pessoa odiosa pelo programa, a revolta da populagdo foi novamente
incitada contra ele, apesar de ja absolvido na justi¢ca criminal (Araudjo, 2017).

Ja o primeiro julgado a tratar do direito ao esquecimento no Brasil, o caso
Aida Curi, teve tratamento diferente por parte da corte do Superior Tribunal de
Justica. Os familiares da vitima pleitearam agdo de danos morais contra programa
televisivo, alegando que a lembranga do crime teria sido indevidamente revisitada,
ocasionando dor e constrangimento a familia o STJ decidiu, por maioria, que nao
caberia a indenizagao, pois o crime € considerado “fato histérico” e o tempo seria
encarregado de amenizar os efeitos sobre a familia. Contudo, deu destaque e
reconheceu a existéncia do direito ao esquecimento (Araujo, 2017).

Outro caso notoério foi julgado em 2015, pelos desembargadores da Décima
Camara Civel do TJRS. A requerente, que foi eleita “Musa do Grémio” no ano de
2008, demandava que imagens relativas ao periodo fossem retiradas das pesquisas
do Google, aduzindo que ser associada ao titulo de “musa” estaria prejudicando sua
carreira profissional.

O posicionamento preponderante, ao ser julgado o caso, foi de que ndo seria
vexatorio para a pleiteante ser reconhecida como “musa”, o que, por outro lado,
talvez até lhe auxiliasse publicamente, uma vez que nado se trata de titulo
depreciativo (Carello, 2017).

Na sociedade atual, com os avangos tecnologicos e alastramento das redes
sociais, € percebida uma superexposi¢do da imagem, motivo pelo qual os debates
em torno do direito ao esquecimento e demais tutelas a intimidade e a vida privada

ganharam forga. Para além da jurisprudéncia brasileira, vale mencionar que inclusive
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Organismos Internacionais fomentam discussdes acerca do instituto em relagdo a
internet e a vida virtual.

Destaca-se que a manutencdo das liberdades de imprensa e informacéao
ganharam maior primazia pela jurisprudéncia brasileira apos findado o periodo da
ditadura militar e a revogacgéo da Lei da Imprensa, remanescente do regime, julgada
pelo STF em 2009. Ainda, por meio da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°
4.815, o Supremo afastou a exigéncia de autorizagcao prévia para a publicacdo de
biografias, com fulcro nos artigos 20 e 21 do Codigo Civil (capitulo dos direitos da
personalidade) (Limongi, 2016).

E inegavel o quanto a imprensa, desde as mencionadas decisdes que vieram
no sentido de reformar a legislacdo do regime militar que era repressiva a liberdade
de imprensa e de comunicagao, cresceu e tornou-se influente para tratar de pautas
sociais e, inclusive, servir como vetor para linchamento de pessoas publicas. No que

concerne a tal fendbmeno, Gilmar Mendes considera:

O poder da imprensa € hoje quase incomensuravel. Se a liberdade de
imprensa nasceu e se desenvolveu, como antes analisado, como um direito
em face do Estado, uma garantia constitucional de protecao de esferas de
liberdade individual e social contra o poder politico, hodiernamente talvez
represente a imprensa um poder social tdo grande e inquietante quanto o
poder estatal (Mendes, 2010, p. 30).

Dentre as legislagbes costumeiramente evocadas para embasar decisdes
judiciais no sentido de protegédo ao direito ao esquecimento, destacam-se os artigos
93 do Cddigo Penal e 748 do Cddigo de Processo Penal, que tratam do intuito
ressocializador do processo penal brasileiro.

Conforme disposto no artigo 48 do CPP “a condenagdo ou condenagdes
anteriores n&o serdo mencionadas na folha de antecedentes do reabilitado, nem
certidao extraida dos livros do juizo, salvo quando requisitada por juiz criminal”. No
mais, a protegdo as informagdes concernentes aos registros criminais de
condenados também sao tuteladas por meio do artigo 202 da Lei de Execugdes
Penais, o qual prevé que tais informagdes deverdo servir, restritivamente, para
instruir processo pela pratica de nova infragdo penal ou outros casos expressos em
lei.

Fora do &mbito criminal, merecem mencao os artigos 143 e 144 do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, que inibem a divulgacao de dados acerca de menores
infratores (Furtado, 2020).
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Apos o julgamento do Recurso Extraordinario n° 1.010.606 pelo STF,
determinou-se, no Tema 786 (Repercussao Geral), que o instituto do direito ao
esquecimento, na sua forma mais ampla e genérica, seria incompativel com o texto
constituinte, devendo suas premissas serem delimitadas de acordo com as
demandas do caso concreto.

No RE, foi discutido, levando em conta os arts. 1°, lll e 5°, caput, Ill e X, 220,
§ 1° da Constituicdo, a possibilidade de vitimas ou familiares pleitearem a aplicagao
do direito ao esquecimento na esfera civil, harmonizando os principios
constitucionais entram em colisdo para atender ao que é demandado pelo direito ao
esquecimento. Ademais, parte da doutrina opina que a auséncia de expressa
previsdo normativa torna mais arriscado o cerceamento demasiado das liberdades
de expresséao e de informagao.

Destaca-se, dentro do julgado do STF, a tese proposta pelo ministro Edson
Fachin, o qual deu maior distingdo para o principio da liberdade de expressao, sem
negar a possibilidade de que tal principio possa coexistir pacificamente com o direito
ao esquecimento, na eventualidade de o ultimo se sobressair ao primeiro.

No mais, evidenciou que o instituto apenas néo prevaleceu no julgado do
Recurso Extraordinario 1.010.606 porque foram encontradas hipéteses de “interesse
transindividual, ou a natureza publica da informacéo, ou o alto grau de relevancia
histérica ou importancia da memoria” (Nascimento, 2023).

Pode-se extrair que, em relagdo ao referido julgado, houve uma busca por
encontrar a equidade na colisdo entre os preceitos constitucionais, o que, na visao
de Habermas, nao torna a proporcionalidade legitima. Habermas, nesse sentido,
aproxima-se do que é elaborado por Ronald Dworkin em seu livro “Uma questao de
principio”, ou seja, faz um paralelo com o entendimento de que a palavra
“‘proporcionalidade” é usada para referir-se a necessidade de coeréncia e
integridade em qualquer decisdao, o que nao pode ser precisamente mensurado de
forma a produzir um direcionamento concreto para casos futuros, tratando-se de
uma técnica necessariamente permeada por lacunas (Streck, 2017).

No mais, cabe destacar que o Brasil € o Unico pais a positivar a ponderagao
como método de resolugdo de conflitos, por meio do art. 489, § 2° do CPC, que
dispde:

Art. 489, § 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o
objeto e os critérios gerais da ponderagéo efetuada, enunciando as razdes
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que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséo.

Ainda sobre a teoria de Alexy, o professor Francisco José Borges Motta
destaca que, ao permitir que exista a possibilidade de ponderar em torno de
possibilidades juridicas, admite-se uma separagcéo — ou um dualismo — entre fato e
Direito, tratando-se, de um lado, de uma proposigcao abstrata versus o caso pratico.

Na visdo do autor, o processo compreensivo ou interpretativo antecede a
escolha de qualquer método, sendo que férmula nenhuma pode desobrigar o
intérprete de interpretar. Sendo assim, nenhuma teoria da argumentag¢ao (como a de
Alexy) poderia, efetivamente, substituir a autoridade da tradicdo no Direito, que é
evidenciada e reconstruida, por meio de seus principios, caso a caso (Motta, 2012).

Tragando uma comparagéo entre Alexy e Dworkin, tem-se que Dworkin
reconhece que a pratica do direito €, primeiramente, interpretativa, antes mesmo de
ser argumentativa, como proposto na teoria de argumentacéo relativa a ponderacao
de principios de Alexy. Nessa linha, existem aspectos irreversiveis e perenes na
cadeia juridica, sendo que um argumento s6 pode ser considerado “juridico” se ele
também é, inicialmente, “interpretado” como integrante da cadeira do Direito (Motta,
2012).

Mas e como realizar a aplicagdo de um principio, no caso de haver a colisdo

com outro, tendo como base a teoria de Dworkin? Motta (2012) esclarece:

[...] “aplica-se” um principio argumentando em favor dele. Ou melhor,
argumentando em favor dos direitos (seja da sua garantia, seja da sua
concretizagdo). E essa argumentacdo, diga-se, devera ser guiada
levando-se em conta a tarefa de reconstrugdo da histéria institucional do
direito (preferencial, fundamental) a que se visa resguardar (Motta, 2012, p.
159).

Portanto, quando se afirma que a nog¢ao de direito ndo € enfraquecida ao
priorizar-se o “mais importante” em detrimento do que tem menos importancia,
reconhece-se que ha mais de Alexy do que de Dworkin na afirmacgao, justamente
porque, aos juristas que seguem o entendimento de Dworkin, ndo ha uma distingao
tao delimitada entre normas e principios.

Nao havendo distingao perfeitamente clara, visto que ha um “sentido” inerente
a cada norma, em relagdo a integridade do direito, e esse sentido € reconhecido
como o principio de cada norma. E é justamente esse “sentido” inerente a cada

norma, em relagao a integridade do direito, que determina a coeréncia da norma. A
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busca pelo principio da proporcionalidade, entdo, viria com o intuito de buscar a
coeréncia e a integridade de qualquer decisao (Motta, 2012).

Apesar das diferengas existentes entre os entendimentos de Alexy e Dworkin,
tendo em conta que o primeiro defende a teoria da argumentagao juridica em torno
do sopesamento de principios; enquanto o segundo da foco a necessidade de que a
busca pela proporcionalidade seja vista como, em si, a busca pela coeréncia com o
que se entende como “juridico” e considerada a fungao institucional de reconstrugao
historica do Direito; também é imprescindivel que se reconhega a importancia de
Alexy para a efetividade e limite nas normas constitucionais. O jurista aborda,

inclusive, da Constituicao Brasileira, quando expde:

“Em uma constituicdo como a brasileira, que conhece direitos fundamentais
numerosos, sociais generosamente formulados, nasce sobre esse
fundamento uma forte pressao de declarar todas as normas nao plenamente
cumpriveis, simplesmente, como n&o-vinculativas, portanto, como meras
disposicbes programaticas. A teoria dos principios pode, pelo contrario,
levar a sério a constituicdo sem exigir o impossivel (Alexy, p. 69)

Conforme ja referido anteriormente, cabe aduzir que existe um encargo
institucional de reconstru¢ao da historia que esta no seio do Direito, o que se torna
mais evidente, principalmente, quando ha embate entre preceitos que, até entao,
estavam coexistindo pacificamente. O magistrado, ao analisar o caso concreto e
decidir a partir do mesmo, devera apontar pelo caminho que paregca mais
juridicamente coerente, entendendo o ordenamento como um todo e buscando
materializar o principio da proporcionalidade.

Nesse sentido, e seguindo a linha de Lénio Streck, que tem como base o
amplo referencial de Dworkin, as normas juridicas ndo s&o inteiramente
desvinculadas dos principios que regeram sua elaboragdo. Ndo se pode falar,
portanto, de uma separacao precisa.

Feitos os apontamentos sobre as principais correntes doutrinarias acerca de
como agir em caso de colisdo entre principios constitucionais ou direitos
fundamentais, o presente trabalho ira tratar, a seguir, do principio da protegédo a
imagem e a vida privada das pessoas, amparando-se em uma revisao bibliografica
que traga um panorama histérico em torno do mesmo, com o fito de criar um melhor
parametro para delimitar qual foi a forma de tratamento dada a ele por meio do Tema
786 do STF.
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2.2 A PROTECAO A IMAGEM E A VIDA PRIVADA DAS PESSOAS EM MEIO AOS
NOVOS VEICULOS E COMUNICAGCAO E DIVULGAGCAO DE INFORMAGOES: UM
PANORAMA HISTORICO

Por meio da Constituicdo Federal de 1988, o direito a imagem obteve o status
de direito autbnomo. Dessa forma, a tutela legal que foi dada ao direito a imagem se
tornou independente de outras ofensas eventualmente cometidas contra outros
direitos de personalidade.

Previsto no rol dos direitos fundamentais (art. 5° da CF), a prote¢do a imagem
estd amparada pelos incisos V — a prote¢cao a imagem-atributo —, X — a protegéo da
imagem propriamente dita — e XXVIII, alinea “@” — a prote¢gao da imagem relativa ao
criador da obra. Anteriormente a Constituicdo de 1988, a protegao a imagem
dava-se, restritivamente, no ambito da defesa dos direitos personalissimos (Neto,
2004).

Sao caracteres inerentes ao direito a imagem:

Sa0 os seguintes os principais caracteres: direito subjetivo de carater
privado e absoluto; direito personalissimo, mas dotado também de conteudo
patrimonial, quando, por meio de seu exercicio, possa gerar bens com valor
econdmico e, portanto, indenizacdo quando violados; direito inalienavel,
irrenunciavel e, em geral, inapropriavel; intransmissibilidade mortis causa,
com observacdo de que a legitimidade para a tutela indenizatéria, em se
tratando de morto ou de ausente, pode ser exercida pelo coénjuge,
ascendentes ou descendentes; por derradeiro, imprescritibilidade (Neto,
2004, p. 18).

A intimidade da pessoa diferencia-se de sua vida privada (sentido mais
amplo). Tem-se que a intimidade esta dentro da vida privada da pessoa, e diz
respeito ao seu modo de ser, a sua identidade, facilmente confundivel com a prépria
vida privada. Enquanto isso, a vida privada é todo o conjunto de informacdes que
somente a pessoa pode decidir se ira divulga-las ou ndo (Monteschio; Monteschio,
2019).

Pode-se falar em trés concepgdes do direito a privacidade amplamente
referenciadas na doutrina, quais sejam (i) o direito de ser deixado so, (ii) o direito de
ter controle sobre a circulagdo dos dados pessoais e (iii) o direito a liberdade das
escolhas pessoais de carater existencial. Ainda, a privacidade também inclui o
direito de ndo saber, discussdo que ganhou forga com os avangos tecnoldgicos e
midiaticos das ultimas décadas, destacadamente. Modificada a forma de conceber a

privacidade, percebe-se que sua protecdo manifesta-se, também, como um poder
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negativo, porquanto engloba o direito de excluir da prépria esfera privada um
determinado género de informagdes indesejadas. Nessa linha, o direito de ndo saber
decorre da protecao do direito a intimidade (Mulholland, 2012).

E imperioso, portanto, o reconhecimento ao direito de ndo saber. Diante das
exigéncias modernas, e havendo amparo afirmado a liberdade, deve, do mesmo
modo, haver amparo a capacidade de escolher que € dela decorrente. Assim sendo,
se ha protecao a liberdade de escolha, consequentemente ha protec¢ao ao direito de
ndo saber de algo. Para tratar do assunto, passou-se a usar o termo
“autodeterminacéao informativa” para denominar a capacidade do individuo de dispor
de suas proprias informagdes (Gomes, 2014).

O processo de captar e difundir uma imagem, nos ultimos anos, tem
experienciado assombroso avango tecnologico, o que veio a possibilitar maior
disseminagdo entre pessoas geograficamente distantes. Ainda, com a maior
acessibilidade a dispositivos digitais, tais como celulares e tablets, o numero de
integrantes de redes sociais ou virtuais aumentou exponencialmente.

Contudo, tal modificagdo social, relativamente benéfica, teve seu efeito
agridoce: trouxe consigo mais oportunidades de violagdo da imagem de outras
pessoas, bem como suas exposi¢cdes intimas e pessoais, 0 que podem causar
prejuizos nao apenas no que tange a eventuais oportunidades profissionais, mas
também a propria esséncia emocional das pessoas, favorecendo o adoecimento
mental de tantas e, inclusive, com acentuado numero de suicidios apds exposicdes
virtuais muito degradantes (Monteschio; Monteschio, 2019).

Acerca da exposi¢cado da imagem, Regina Sahm faz o seguinte comentario:

A comercializagdo da imagem néo altera a substancia do corpo, néo altera a
capacidade de sobrevivéncia cedida, sempre retorna integra ao titular
diferentemente da cessdo da intimidade, que, uma vez revelada, perde em
parte sua integridade.

Nem por isso é absoluto o direito a disposi¢ao da imagem no sentido de
alienagao. A qualquer momento, desde que respeitado direito de terceiro, é
ressalvado o direito ao arrependimento (Sahm, 2002).

O dano a imagem diferencia-se do dano material e moral. E cabivel falar, de
outra forma, de uma cumulagdo entre dano moral, material e a imagem
concentrados no mesmo fato. Ademais, e tendo em conta que o art. 5°, X da
Constituicdo nao estabelece limitagdes a indenizagdo por dano moral, nem prevé

norma regulamentadora para tal, admite-se que é ilimitado (Nery Junior; Nery, 2012).
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Tratando da protegdo a imagem, e também da protegdo aos dados pessoais
em geral, cabe dimensionar o quanto tais informagdes se tornaram mais suscetiveis
a serem rapidamente disseminadas, conforme o0s avangos tecnolégicos
potencializaram as possibilidades de comunicagao entre pessoas distantes.

O alcance das informagdes, desde o advento e popularizagdo dos jornais, até
o radio, a televisdo e o cinema e, finalmente, a internet, tornou-se cada vez mais
irrestrito e instantdneo. Com o aperfeicoamento da prensa moével, contribuicdo de
Johannes Gutemberg, iniciou-se a disseminagcdo de informagdes “de muitos para
muitos”, fendmeno que intensificou-se gigantemente com a popularizagdo do meio
virtual (Menezes, 2018).

Segundo Bernardo Gongalves Fernandes, acerca da necessidade da

protecdo a intimidade, especialmente no que concerne a saude mental:

[...] o direito a privacidade esta ligado a exigéncia do individuo encontrar-se
protegido na sua solidao, na sua paz e equilibrio, sendo a reclusao periédica
uma necessidade da vida moderna, até mesmo como elemento de saude
mental; além disso, a privacidade ¢é condicdo para o correto
desenvolvimento da personalidade (Fernandes, 2017, p. 487).

Mas, se por um lado se busca tratar do respeito a privacidade e a intimidade
das pessoas, também €& necessario dar um destaque especial a delicadeza da
situacdo em torno da protecdo a liberdade de expressdo e de informagado, no
contexto brasileiro.

Especifica-se “no contexto brasileiro” pois, como € de conhecimento comum,
ha pouco mais de trés décadas, o Brasil ainda se encontrava em regime ditatorial,
periodo durante o qual a liberdade de expressdo, de imprensa e de informacao
foram intensamente suprimidas. Acerca dos impactos que esse periodo histérico
ocasionou nas legislagdes e jurisprudéncias supervenientes, Gisela Istamati aduz

(sobre o direito a liberdade de expressao):

[...] ocorre uma supervalorizagdo dessa garantia constitucional e uma
protecdo especial a essa liberdade pelo STF, o qual delega um status de
direito absoluto, embora afirme veementemente que ndo existem direitos
absolutos no ordenamento juridico (Istamati, 2008, p. 73)

O uso das redes sociais, apds o advento e popularizagdo da internet,
transformou grandemente a forma de obter, tratar e divulgar dados, o que afetou, de
modo diretamente proporcional, a protecdo a privacidade da pessoa humana.
Pode-se dizer que, atualmente, dificiimente alguém podera alcangar verdadeiro
controle de suas informagdes e registros pessoais apds publica-los na internet. A

facilidade com a qual podem ser feitos prints de tela, que geram ocasionam
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encaminhamentos permanentemente registrados entre os individuos é, tomando
como parametro a velocidade por meio da qual os meios de comunicagao evoluiram
desde o jornal, impressionante.

Dessa maneira, hoje €& possivel afirmar que a capacidade de controle,
retificacéo e eliminacdo das informacgdes é inversamente proporcional a rapidez com
a qual elas circulam (Teffé; Moraes, 2017). Desse modo, cabe frisar que em 23 de
abril de 2014, através da Lei n° 12.965, foi regulado, no Brasil o “Marco Civil da
Internet”, por meio do qual foram estabelecidos principios, garantias, direitos e
deveres dos usuarios, além das diretrizes necessarias para que o Estado possa
intervir, caso necessario, e sempre visando a protegcao aos direitos fundamentais e a
ordem democratica (Mazzuoli, 2015).

Os direitos comunicativos, entendidos como aqueles relativos ao conjunto de
formas de expresséo ou recebimento de comunicagdes, englobam a capacidade de
qualquer cidadao de expressar suas ideias e opinides, em matéria cientifica, artistica
ou religiosa, por meio de qualquer veiculo de comunicagao, individualmente ou em
grupos, e abrange, ainda, os direitos daqueles que receberam o que foi comunicado
e como a informacéao os afetou.

E justamente no que concerne ao efeito que a comunicagéo causa em quem
a recebeu que passou-se a garantir tutela juridica as pessoas que sofreram com
eventuais impactos negativos, especialmente no que toca a gritantes violagbes aos
direitos fundamentais. Assim, em 13 de maio de 2014, pouco depois do Marco Civil
da Internet ser regulado no Brasil, o Tribunal de Justica da Unido Europeia definiu,
de forma inédita, o instituto do “direito ao esquecimento” na Internet como um direito
fundamental para a UE.

Em sintese, seria um direito fundamental inerente a todos os cidaddos da
Unido Europeia, limitando os direitos comunicativos e especialmente de busca na
internet (em atengdo ao caso concreto, no qual foi pleiteada a retirada de dados
pessoais dos resultados de busca) em nome da defesa do principio da dignidade da
pessoa humana (Mazzuoli, 2015).

Durante o mesmo periodo em que iniciaram os debates que, posteriormente,
acarretaram na regulamentacdo do Marco Civil da Internet, o direito ao
esquecimento ja estava sendo discutido no Brasil. Foi por meio da VI Jornada de

Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal em margco de 2013, que
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anunciou-se que “A tutela da dignidade humana na sociedade de informagao inclui o
direito ao esquecimento”, por meio do Enunciado 531.

Também merece destaque a justificativa do Enunciado, na qual se expbs que
“Os danos provocados pelas novas tecnologias de informagdo vém-se acumulando
nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem histérica no campo das
condenagdes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a
ressocializagao.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 o0 modo e a finalidade com que séao
lembrados”.

Um caso emblematico ocorrido no Brasil, e que decorre da mesma
problematica em torno dos resultados de busca na internet, envolveu a atriz e
cantora Xuxa Meneghel, no ano de 2012. Por meio do REsp n° 1.316.921/RJ, o
julgado foi feito a luz do anteriormente citado, proveniente do TJUE, sendo um caso
classico de reivindicagao pelo “direito ao esquecimento”, embora o termo nao tenha
sido usado pelas partes. A artista demandou que fossem retirados os resultados,
fossem eles sites ou imagens, provenientes das pesquisas “xuxa pedofila” ou
qualquer outro termo que viesse a associar o nome da autora, parcial ou
integralmente, com ou sem erro de grafia, a uma pratica criminosa. O interesse da
atriz adveio do fato de que, em 1982, quando tinha 17 anos, foi par romantico de um
menino com idade ainda inferior a dela, na obra audiovisual “Amor Estranho Amor”
(Frajhof, 2019).

Em primeira instancia, foi deferida liminar em favor da restricido de imagens
indicadas pela artista, contudo, sem a exclusao dos links, conforme a autora havia
demandado. O Google contestou a decisdo, levando o caso até o Superior Tribunal
de Justica, ao qual incumberia definir quais os limites da responsabilidade dos
provedores de pesquisa pelo conteudo gerado por usuarios comuns, uma vez que a
quantidade de resultados obtidos, apds a pesquisa, ndo se devia a esforco do
Google, e sim a grande exposigéo e popularidade do filme, motivo pelo qual muitos
utilizadores comuns da internet geraram conteudo acerca dele (Frajhof, 2019).

Nas palavras de Isabella Frajhof, tal foi o entendimento do Superior Tribunal

de Justica:

No ambito do STJ, reconheceu-se a existéncia de uma relagao de consumo
entre usuario e provedor, ainda que o servigo prestado fosse gratuito, pois o
Google faria uso dos dados dos usuarios para definir a venda de espacgos
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publicitarios e as preferéncias na ordem da listagem dos resultados de
busca. Os provedores de pesquisa foram classificados como um género do
provedor de conteudo, uma vez que os mesmos “ndo incluem, hospedam,
organizam ou de qualquer forma gerenciam as paginas virtuais indicadas
nos resultados disponibilizados” (STJ, 2012, p. 10). Portanto, descartando a
teoria da responsabilidade objetiva dos provedores, e a teoria do risco da
atividade (art. 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil de 2002), reputou-se
que seria ilegitima a responsabilizacdo dos provedores pelo conteudo que
constasse na lista de resultado de uma busca realizada (Frajhof, 2019, p.
128).

Assim, o STJ entendeu que ndo cabe ao provedor de busca (nesse caso, 0
Google) controlar previamente quais conteudos seriam ilicitos ou ofensivos a
determinada pessoa, visto que trata-se de uma analise subjetiva e né&o
automatizavel. Dessa forma, caberia a parte ofendida por determinado conteudo
dirigir-se ao responsavel pelo conteudo e providenciar sua remogao. Contudo, foi
reconhecido que os sistemas dos provedores de pesquisa sdo capazes de cumprir
com comandos objetivos, tal como o requerido por Xuxa acerca de impedir o
surgimento de resultados de pesquisas que contassem como critério de busca o
termo “Xuxa peddfila” (Frajhof, 2019).

Embora a restricdo prévia de resultados de pesquisa em torno de
determinados termos, como “Xuxa pedofila”, em meio virtual, ainda seja amplamente
debatida, é seguro afirmar que o direito ao esquecimento ndo busca a tutela juridica

da censura propriamente dita. Assim pensam Sandra Martini e Lais Bergstein:

Em outros contextos, nota-se que o direito ao esquecimento é também
associado a nogdo de censura, argumento que também n&o deve subsistir.
Isso porque nao se trata de buscar atualizar minuto a minuto o passado, ou
reescrever as noticias em busca do poder, a moda do Ministério da Verdade
de Orwell. O direito ao esquecimento relaciona-se a esperanca do
jurisdicionado que objetiva limitar certas passagens de sua vida ao passado
e seguir na construgdo da sua histéria sem maculas indeléveis dos erros
cometidos por si ou por terceiros quando, por alguma circunstancia da vida,
também Ihe dizem respeito (Martini; Bergstein, 2019).

No texto constituinte, é feita a distingdo entre duas formas de comunicagao:
as comunicagdes particulares e a comunicagdo em massa. No que tange as
comunicacgodes particulares, o art. 5°, Xll prevé a garantia do sigilo, ao elucidar que “é
inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e
das comunicagdes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial (...)".

Ja no que concerne as comunicagdes em massa, existem ainda duas
categorias diferentes: a de “plena liberdade”, que n&o necessita de autorizagcao ou

ato de licenga para funcionamento — como o € o caso de jornais e periodicos —, vide
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o artigo 220, § 6° da CF, e a de “exploragdo do bem publico”, que se da por meio de
concessao ou permissao, sendo o caso do radio e da televisao (artigo 223 da CF).
Salienta-se que, dentre a comunicacéo particular e a comunicagado em massa, nao
existe necessariamente uma hierarquia no que diz respeito a relevancia dos fatos
comunicados em cada categoria, visto que informagbes comunicadas em massa
podem ser absolutamente irrelevantes para a sociedade, enquanto uma
comunicagao particular pode conter informagdes que trariam impacto para a politica
ou o mercado econdémico.

Com o advento e popularizacdo das redes sociais, de outra forma, tal
distincdo tornou-se ainda mais nebulosa, tendo em conta que, muitas vezes, é
observado certo hibridismo em torno do que seria uma comunicag¢ao particular e
uma publica — exemplificativamente, uma mensagem particular ou uma publicagao —
inseridas no mesmo site (Pezzella; Camargo, 2009).

Apés os fenbmenos da informacionalizacdo e da globalizagédo, foi
possibilitado, de muitas maneiras, a melhoria da capacidade produtiva, da
criatividade cultural e do potencial de comunicagdo das pessoas. Informacao
tornou-se poder, instrumento de controle e moeda de troca no século XXI. Nesse
sentido, em 14 de agosto de 2018, foi sancionada a Lei n° 13.709, conhecida como a
Lei Geral de Protegcao de Dados (LGPD). A LGPD modificou estruturalmente os
ditames do marketing digital, e possui ampla e sdlida base constitucional.

Assim como o instituto do direito ao esquecimento, ela é orientada pelo
respeito a privacidade, pelo reconhecimento do direito a autodeterminagao
informativa (a qual, no ambito civilista, presume que a propria pessoa pode dispor de
suas proprias informacbes, no que tange a exterioriza-las para o0 mundo ou nao),
além do reconhecimento da liberdade de expresséao, de informagao, de comunicagao
e de opinido e da inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem das pessoas.

Portanto, o texto legislativo da LGPD veio no sentido de reforgcar o amparo
aos dados da pessoa — fisica ou juridica — em meio virtual, presumindo,
corretamente, que ha uma disparidade de condi¢des entre o portador de dados e os
terceiros que os utilizam, dada a dificuldade de controle de certas informacgdes, apds
disseminadas irresponsavelmente no meio virtual (Martini; Bergstein, 2019).

De tal modo, é seguro afirmar que a finalidade das legislagbes concernentes
ao tratamento de dados pessoais € garantir o respeito dos direitos e liberdades

fundamentais, mais precisamente, do direito a vida privada, o qual necessita de forte
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tutela, mesmo em meio as incertezas e riscos do universo virtual. Assim, tem-se que
os tribunais ndo deveriam interpretar de modo restritivo os direitos a intimidade e a
vida privada, especialmente quando diante de significativa passagem do tempo
acerca de um caso que possa comprometer a construgcao da histéria de um individuo

ou de sua familia (Martini; Bergstein, 2019).
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3 O ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PELA
INCONSTITUCIONALIDADE DO “DIREITO AO ESQUECIMENTO”

Conforme ja citado no capitulo anterior, em 11 de fevereiro de 2021, o
Supremo Tribunal Federal julgou aquela que ficou conhecida como a “agao do direito
ao esquecimento”, que dizia respeito ao caso Aida Curi, envolvendo uma menina
que foi violentada e posteriormente morta na década de 1950.

ApOs o crime ser revivido por um programa de televisdo de grande audiéncia,
os familiares pleitearam indenizagdo por danos morais, justificando que nao
haveriam motivos cabiveis para a situagao ser novamente trazida a tona, o que nao
foi reconhecido pelos tribunais ordinarios e nem pelo Superior Tribunal de Justica —
embora esse tenha mencionado a existéncia do instituto do direito ao esquecimento,
nao reconheceu a prevaléncia da protecdo a intimidade dos familiares no
supracitado caso, e tampouco o pleito por indenizacao por danos morais.

No Supremo, o julgado foi no sentido de reconhecer a inconstitucionalidade
do direito ao esquecimento na sua forma mais ampla e genérica, entendendo que
eventuais excessos no exercicio da liberdade de expressdo e de informagao
deveriam ser analisados caso a caso. O presente capitulo, portanto, se propde a
analisar os principais argumentos trazidos pela Corte, bem como as principais

criticas feitas ao posicionamento adotado por ela.

3.1 RAZOES PARA A INCONSTITUCIONALIDADE E POSSIBILIDADES PARA
ANALISE DO CASO CONCRETO EM EVENTUAIS EXCESSOS

Em 1890, foi publicado pela Harvard Law Review o famoso artigo “Right to
Privacy”, o qual até hoje é base para discussbes em torno do direito ao
esquecimento. Motivado pelas transformagdes decorrentes das inovagdes
tecnolégicas da época — especialmente no que concerne a maquinas fotograficas e
jornais — os autores perceberam a necessidade de proteger a vida e a seguranga
pessoal, por meio da protecdo a intimidade, num meio que fosse capaz de
transcender o meramente fisico, porquanto elementos que hoje integram a realidade
do meio virtual amplamente difundido ja estavam tomando seus primeiros passos.

Desde entdo, acompanhando os avangos tecnoloégico-midiaticos e de acesso a
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informagdo, o debate em torno do “direito ao esquecimento” cresceu
exponencialmente, havendo divergéncias doutrinarias em torno de quais seriam as
limitagdes da conceituacao do instituto (Galvao, 2022).

Tal cenario mudou em 2021, por meio do julgamento do RE n° 1.010.606
(caso Aida Curi). Ja citado no tépico anterior do presente trabalho, o caso Aida Curi
diz respeito a um crime que ocorreu no ano de 1958, no qual Aida, entdo uma
menina de dezoito anos, sofreu abuso sexual, foi torturada e posteriormente morta
na cidade do Rio de Janeiro.

Em 2004, o programa “Linha Direta Justi¢ca”, da Rede Globo, tratou de reviver
o ocorrido, fornecendo dados e imagens dos familiares da vitima, além de expor
depoimentos de pessoas proximas a Aida e seus familiares.

Assim, os familiares da vitima ajuizaram uma acao indenizatoria por danos
morais contra a Rede Globo, arguindo que a reconstrugéo fornecida pelo programa
televisivo teria sido uma afronta a privacidade da familia, e que ndo haveria motivo
cabivel para que o crime fosse revisitado, apdés quase cinquenta anos de sua
execugao.

O pleito foi indeferido em primeiro e segundo grau e, assim, os autores
recorreram ao Superior Tribunal de Justica, o qual ndo reconheceu a incidéncia do
direito ao esquecimento no caso em tela. Conforme voto do Ministro Luis Felipe
Salomao, seria um crime de repercussao nacional e, ainda, a dor e desconforto
causados pela narrativa dos fatos teria sido reduzida devido a passagem do tempo.

Dessa maneira, observa-se que o STJ reconhece a existéncia do direito ao
esquecimento, porém nao evidenciou a existéncia do mesmo no presente caso, de
forma que fosse aliada a obrigacdo de indenizagdo por danos morais demandada
pelos autores.

Ademais, o voto do Ministro ressaltou que Aida nao foi descrita de forma
constrangedora ou vexatoéria, sendo que, inclusive, houve comparagdo da menina
com a santa Maria Goretti, canonizada e considerada martir pela Igreja Catodlica
apos ter resistido a uma tentativa de estupro. O entendimento do STJ acerca da
demanda por danos morais, desse modo, amparou-se no fato de que nem a vitima,
nem seus familiares, tiveram sua indole atacada ou contaram com quaisquer criticas
as suas condutas, apesar de, mais uma vez, terem sido explicitamente associados

ao barbaro crime que vitimou Aida.
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Chegado ao STF, foi fixada a seguinte tese (Tema 786 de Repercussao

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

Cabe destacar, a partir do disposto no enunciado, que o Supremo delimitou o

que se enquadraria no “direito ao esquecimento”, buscando sanar com eventuais

divergéncias interpretativas que pudessem surgir a partir do Tema, conquanto a

doutrina diverge acerca de sua abrangéncia. Sendo assim, as repercussdes na

protecdo a privacidade, a honra e a imagem das pessoas, bem como aos direitos de

personalidade e intimidade, num todo, serdo analisados restritivamente em relagao

ao que foi delimitado no enunciado.

Na busca por limitar o que seria o direito ao esquecimento, foi o tratamento

dado pelo Ministro Relator Dias Toffoli, no julgamento do R.E. 1.010.606:

Como se observa, muitos dos precedentes mais longinquos apontados no
debate sobre o chamado direito ao esquecimento, na verdade, passaram ao
largo do direito autébnomo do arrefecimento de fatos, dados ou noticias pela
passagem do tempo, tendo os julgadores se valido essencialmente de
institutos juridicos hoje bastante consolidados em suas razdes de decidir,
como a ressocializagdo, a prote¢do ao nome e a imagem do individuo.
Desse modo, nado obstante os esforgos para se identificarem precedentes
remotos do que viria a ser o direito ao esquecimento, o que se pode
observar, em ambito judicial, é a utilizacdo discreta de expressbdes que
remetem a alguma modalidade de direito a reclusdo ou recolhimento,
aplicada de forma muito pontual, com significativa mengéo, ademais, nas
razbes de decidir, a direitos da personalidade/privacidade. Essa
compreensdo € relevante porque, ndo raro, buscam os doutrinadores
estabelecer um conceito para o direito ao esquecimento embasando-se em
tais precedentes, que, como visto, sédo significativamente distintos na lida
com pretensdes voltadas ao ocultamento de dados ou fatos dentro de
contextos especificos. Ndo por outra razao, ha significativa multiplicidade de
definicbes propostas para a expressao direito ao esquecimento.

Nessa linha, observa-se que nao se trata de um instituto com conceito

perfeitamente solido, sendo que foi reconhecido, inclusive no julgado do Supremo,

como necessariamente reconhecido apenas a partir do caso concreto.

E relevante outro apontamento do Ministro Relator:

No particular, € bem verdade que o tempo é um dos cernes da
fundamentacdo do direito ao esquecimento, o qual pode ser violado pelo
uso indevido de fatos passados da vida privada das pessoas. Porém, em
matéria de indenizagdo por dano moral, a violagao de direitos ndo conduz



35

necessariamente ao dever de indenizar, porquanto esse depende da
existéncia e extensdo do dano. Diariamente, nesta Corte, reconhece-se, por
exemplo, que alguns atos ilicitos consubstanciam meros dissabores para a
pessoa, inaptos, portanto, a causar abalo moral (STF, 1010606, RE. Relator:
Min. Dias Toffoli. Publicagcéo: 20/05/2021).

No trecho acima, mais uma vez, foi frisado o quanto € necessaria a analise
casuistica, embora trate especificamente da demanda por indenizagdo em matéria
de danos morais. Enquanto alguns casos podem constituir “meros dissabores”,
outros justificariam a indenizacéo pleiteada. No entanto, ressalta-se, ndo é sempre
que a indenizacdo em matéria de danos morais € pedida quando se evoca o direito
ao esquecimento, o que torna ainda mais restrita a fundamentagdo do julgado,
restringindo a abrangéncia da tese fixada.

Comentando o voto de Dias Toffoli, Binenbojm aduz:

A resposta foi dada esta semana pelo Supremo Tribunal Federal. Em um
julgamento histérico, a Corte Constitucional do Brasil afirmou, por ampla
maioria, que um tal direito ndo existe. Esquecer € uma decisao pessoal ou
uma circunstancia natural, a ser respeitada no ambito privado. Sua
imposi¢ao no plano coletivo, todavia, equivaleria a uma espécie de “amnésia
coletiva” oponivel erga omnes (contra todos). Seu reconhecimento, com os
contornos vagos pretendidos, faria instituir um regime de segredos e de
apagamento do passado. Como destacado no voto do relator, Ministro Dias
Toffoli, o direito ao esquecimento nido foi reconhecido em nenhuma norma
constitucional ou infraconstitucional no Brasil. Trata-se, no caso, de um
siléncio eloquente: nem o Marco Civil da Internet, nem a Lei Geral de
Protecdo de Dados, nem muito menos a Constituicdo da Republica
contemplou esse direito como algo decorrente da vontade do interessado ou
do mero decurso do tempo. Ademais, o direito ao esquecimento nao esta
implicito em qualquer garantia de direitos da personalidade, como a
privacidade ou a intimidade, pois a informagao verdadeira, obtida por meios
licitos, tem a sua Vveiculagdo assegurada pela Constituicao,
independentemente de censura ou licenga, de quem quer que seja
(BINENBOJM, 2021).

Conforme a interpretagao acima, tem-se que o julgado do Tema 786 adotou o
entendimento de grande parte da doutrina, qual seja, de que n&o haveria como
adequar o instituto do direito ao esquecimento, em sua forma mais ampla e
genérica, de forma a condizer com uma interpretacao sistematica da Constitui¢ao.
Sua forma mais genérica esta perfeitamente traduzida no que foi elaborado pelo
Supremo quando definiu que se tratava do “poder de obstar, em razdo da passagem
do tempo, a divulgacdo de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e
publicados em meios de comunicagao social analégicos ou digitais”.

O professor Anderson Schreiber, nessa diregdo, entende que o Tema 786
“negou uma certa acepgao de direito ao esquecimento, mas deixou muitas questdes

em aberto”. Na opinido de Anderson, o tema ainda podera ser tratado sob o viés da
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protecdo a privacidade, uma vez que nao foi esgotado a partir do julgado (Mendes,
2021).

Contudo, e na mesma linha do que foi referido no tépico 2.2 acerca da
autodeterminagao informativa, Laura Mendes entende que o instituto reforca a

premissa de que o poder decisorio seria do titular do direito:

O direito a autodeterminagao informativa, que garante o poder do individuo
referente ao fornecimento e utilizagdo dos seus dados pessoais, também
age como norma de protegdo, ou seja, como direito objetivo no ambito
privado e, nessa medida, deve ser levado em consideragao pelos juizes em
um caso concreto (MENDES, 2020, p. 14).

[...]

Por fim, a autodeterminacédo informativa da uma resposta convincente a
abordagem critica da relatividade da esfera privada, pois se trata
exclusivamente do poder do titular do direito, e ndo mais da atribuicao de
dados a esfera privada (MENDES, 2020, p. 16).

A autora reconhece, ainda, a evidéncia da autodeterminagao informativa a
partir de uma interpretagao sistematica da Constituigdo, citando, inclusive, o remédio

constitucional do habeas data com um notério exemplo:

[...] A partir dessas experiéncias e da vivéncia institucional relacionada a
protecado de dados no Brasil, entendemos que hoje é possivel se reconhecer
um direito fundamental a protecdo de dados pessoais, também chamado de
autodeterminagéao informativa, como uma dimensao material do habeas data
e amparada na inviolabilidade da intimidade e da vida privada e da
dignidade humana, nos termos da Constituicdo (MENDES, 2018, p. 201).

Na linha do que foi referido no tépico 2.2, a Ministra Carmem Lucia, durante a
leitura de seu voto, enfatizou que sua geragao tinha lutado “pelo direito de lembrar”,
corroborando com o alegado pelo Ministro Marco Aurélio de Mello, o qual frisou que
o direito ao esquecimento nao existiria, de fato, e que a presuncao da existéncia do
instituto sé geraria mais motivos para que fosse dito que “o Brasil ndo tem memoaria”.
E evidente o peso que a influéncia da recente redemocratizacdo do pais tem no que
concerne a demandas que possam restringir a liberdade de imprensa, de informagao
e de expressao (Albuquerque, 2022).

Em suma, tem-se que o julgado do STF baseou-se em cinco argumentos
centrais, quais sejam: (i) a solidariedade entre geragbes, (i) a ponderagao de
valores, (iii) a exposicdo vexatodria, (iv) ares democraticos e (v) a existéncia de fato
notério e de dominio publico. O argumento em favor da defesa do principio de
solidariedade entre geragdes foi o principal ponto tratado pelo Supremo, recebendo

especial atengcao da Ministra Carmem Lucia.
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Acerca do principio, a Ministra referiu que n&o se pode limitar a liberdade de
expressdo no que concerne ao conhecimento da histéria, em relagdo a geragéo
posterior que vira conhecé-la, e aludiu que, de outra maneira, ndo haveria
embasamento concreto para tratar da histérica violéncia cometida contra minorias,
como foi o caso da escravidao, ou da violéncia contra as mulheres, os indigenas e a
populacao LGBT (Marques; Freitas, 2021).

No entanto, ha de ser apontado que a exposi¢cao de dados concernentes as
pessoas envolvidas em grandes crimes, como foi o caso de Aida Curi, acaba por
gerar o conhecido “fenébmeno Suzane Von Richthofen”, uma vez que, se for
procurado nos meios de pesquisa virtuais 0 nome de Suzane, aparecem inumeras
noticias de cunhos completamente diversos, inclusive de minucias de seu cotidiano
enquanto esteve na penitenciaria.

Desta maneira, parte da doutrina entende que nao pode ser incentivada uma
violagdo perpétua dos direitos fundamentais de pessoas envolvidas em grandes
crimes, escandalos ou fatos vergonhosos que foram amplamente noticiados, sob o
risco de que eventualmente o fato se reduza a uma mercadoria rentavel a ser
explorada pelos veiculos de comunicagao (Marques; Freitas, 2021).

E essa a visdo de Anna Elisa Alves Marques e Beatriz Amancio de Paiva
Freitas, em comentario acerca da repercussédo do Tema 786 no fomento ao

“fendbmeno Suzane Von Richthofen:

Dessa forma, ndo se pode permitir que a midia manipule as leis brasileiras e
que esta seja ratificada pelo STF. Nao se pode deixar nas maos de
jornalistas o julgamento, sem o devido processo legal, alimentado pelas
paixdes de uma sociedade que ainda nao entende o carcere como meio de
ressocializagdo. O que os meios de comunicagédo fazem com casos como o
de Suzanne é uma comunicagdo irresponsavel, que viola o direito a
intimidade e, consequentemente, ao seu esquecimento (Marques; Freitas,
2021, p. 13)

Conforme a perspectiva de Karina Nunes Fritz, existem duas principais
criticas ao posicionamento do STF no que concerne ao direito ao esquecimento. A
primeira seria em torno da auséncia de resposta juridica precisa ao caso, uma vez
que restou aberta a possibilidade de que a incidéncia do tema fosse analisada “caso
a caso”; enquanto a segunda diria respeito a falta de solidez dogmatica da deciséao,
dentro do entendimento de que a tese fundamentada pelo supremo seria “vacilante”,
nas palavras de Karina (Fritz, 2021).

Do mesmo modo que a Corte findou com uma das possibilidades de acesso a

questao, também deixou aberta a analise casuistica acerca da colisdo de preceitos
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fundamentais em torno do instituto. No mais, a fundamentacado da Corte possibilitou
a interpretacdo de que o direito ao esquecimento é uma decorréncia légica e
necessaria da protecao da “personalidade em geral” e deixou de fora o campo que
esta se tornando o mais importante relativo a aplicacédo da protecéo dos direitos da
personalidade e, consequentemente, do direito ao esquecimento, qual seja, o meio
virtual (Fritz, 2021).

Existem grandes diferencas no que tange ao caso de Aida Curi e as
possibilidades e concretudes trazidas pela aplicabilidade do direito ao esquecimento
no campo virtual. De inicio, ndo se pode falar na tutela do pleno desenvolvimento da
personalidade da vitima, falecida ha meio século, além de que foi discutida apenas a
reconstrucao e exposicao televisiva do crime.

Casos como o de Aida, relacionados a fatos histéricos e de grande interesse
publico, conforme ja narrada relevancia que o crime teve na cidade do Rio de
Janeiro, a sua época; bem como os crimes contra mulheres, ndao costumam ser
abarcados pelo direito ao esquecimento, o que foi evidenciado pelo Ministro Luis
Felipe Saloméo, em seu voto.

Da mesma maneira, ndo caberia invocar o direito ao esquecimento quando ha
possibilidade de que a memodria do acontecido venha a impedir ou reduzir a
reincidéncia de erros pretéritos, como seria o caso dos crimes cometidos durante o
regime militar ou grandes acontecimentos politicos, como o impeachment de
Fernando Collor ou de Dilma Rousseff. Estando numa esfera diversa, foram feitas
criticas a forma como o direito ao esquecimento foi tratado pela Corte no que
concerne ao fato de que o consideraram uma ameaca a histéria e a memoria
brasileiras, num contexto de recente e sofrida redemocratizagdo do pais (Fritz,
2021).

Entendendo que o direito ao esquecimento estaria em esfera evidentemente
diversa daquela que se proporia a, efetivamente, “apagar o passado”, Karina Nunes

Fritz é clara ao dizer que:

Com efeito, a associagédo entre direito ao esquecimento e apagamento da
histéria ou da meméria social s6 pode ser entendida como desconhecimento
dogmatico da figura, pois o direito ao esquecimento nunca pretendeu
impedir ou restringir o acesso a informac¢des de carater histérico ou de
interesse publico.

[-]

Da mesma forma, afirmar que o direito ao esquecimento pde em risco a
liberdade de expressdo e imprensa ou a democracia é ignorar que a figura
ndo abarca fatos de interesse publico divulgados na midia, como
escandalos de corrupgao envolvendo politicos, empresarios ou autoridades
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publicas, a exemplo da operagédo Lava Jato, nem noticias sobre trafico de
influéncia, vendas e sentengas ou abuso de autoridade por magistrados,
nem os recentes ataques perpetrados por agentes politicos contra o STF ou
a ordem constitucional em nome, pasme-se, da liberdade de expressao.

Tem-se que, por fim, os verdadeiros ataques a ordem democratica seriam
provenientes de discursos de o&dio, fake news e discursos propriamente
antidemocraticos, considerando-se uma falacia a presungao de que a liberdade de
imprensa seria oposta ao direito ao esquecimento, tendo em conta que o ultimo
possui carater excepcional, visando resguardar a intimidade e o desenvolvimento da
personalidade humana, ndo sendo viavel nos casos de notéria historicidade e
repercussao para os rumos do pais.

Ingo Sarlet também detalha que é, no minimo, discutivel o quanto o julgado
pelo Supremo guarda estrita coeréncia e consisténcia internas; pois se, por um lado,
a corte ndo negou a possibilidade de eventualmente limitar os discursos
manifestamente abusivos e destrutivos a outros preceitos fundamentais; também foi
clara ao determinar que nao se pode esvaziar ou ferir a liberdade de expressao e de
informacéo, bem como o direito individual e coletivo a memdria, sob o pretexto de
defender o direito ao esquecimento (Sarlet, 2021).

Nesse sentido, € a visdo do professor:

Do que se trata, ao fim e ao cabo, é de estabelecer critérios para orientar
decisdes que envolvem a solugao de tais conflitos entre principios e direitos
fundamentais, bem como avaliar quais meios sdo constitucionalmente
legitimos para tal efeito, sempre priorizando — em se reconhecendo a
necessidade da protegcdo dos direitos da personalidade e mesmo da
dignidade humana — o0s meios menos restritivos das liberdades
comunicativas, trate-se de fazé-lo mediante responsabilizacdo civil e/ou
penal, direito de resposta, corregdo e/ou apagamento de certos dados,
desindexacdo dos mecanismos de busca na internet, manutengcdo na
integra das informagbes, mas supressdo da identidade dos envolvidos
desproporcionalmente prejudicados, entre outras possibilidades (Sarlet,
2021).

Percebe-se, a partir do comentario de Sarlet, que sao perfeitamente admitidos
os “meios constitucionalmente legitimos para tal efeito”, tais como as
responsabilizacbes em esfera civil ou penal nos casos de eventuais excessos, e,
ainda, o que é principalmente pleiteado pelo direito ao esquecimento: a corre¢ao ou
apagamento de certos dados ou informagdes do meio virtual.

O Ministro Luiz Edson Fachin, ao votar no julgamento do RE 1.010.606,

destacou que a liberdade de expressao nao é oposta ao direito ao esquecimento,
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podendo haver comunicagdo harmdnica entre ambos no ordenamento juridico.

Nesse sentido, foi 0 apontamento do Ministro:

N&o fere a integridade do direito o fato de que principios eventualmente
contrarios, e nao simplesmente opostos, como a liberdade de expressao e o
direito ao esquecimento, convivam em um mesmo ordenamento
constitucional (STF, 1010606, RE. Relator: Min. Dias Toffoli. Publicagao:
20/05/2021).

Além disso, Fachin defendeu que tratava-se de noticia puramente cientifica,
utilizada em meios de comunicagdo como jornais e trabalhos académicos, sendo,
portanto, material publico. Ainda, haveria uma importancia historica relevante
concernente ao caso Aida Curi, tendo em conta que o crime causou grande choque
na populagao, na época em que foi cometido, e alterou a percepgao de que o Bairro
Copacabana, na cidade do Rio de Janeiro, seria uma zona tranquila para se viver.
No mais, cabe destacar que foi referenciado em obras da cultura popular, como na
musica “Todas as Mulheres do Mundo”, da cantora Rita Lee.

No que tange a aparente e inescusavel oposi¢cao de principios que envolve o
instituto do direito ao esquecimento, Fachin defende que se trata, principalmente, de
uma leitura sistematica do conjunto das liberdades fundamentais, na qual tais
liberdades sao consideradas como parte de um todo, em vez de meramente
suprimidas:

Em primeiro lugar, o referente ao termo “direito ao esquecimento” é
essencialmente multifario. Trata-se, em verdade, de um conceito guarda
chuva que recolhe uma pluralidade de direitos singulares que, né&o
necessariamente, se adunam. Neste sentido, é possivel afirmar que o direito
ao esquecimento compreende, mas nao se reduz nem aos tradicionais
direitos a privacidade e a honra, nem tampouco ao direito a protegao de
dados. Ele decorre, em verdade, de uma leitura sistematica do conjunto
destas liberdades fundamentais (STF, 1010606, RE. Relator: Min. Dias
Toffoli. Publicagéo: DJE 20/05/2021)

A partir do entendimento de Edson Fachin, é possivel fazer, conforme foi
exposto no capitulo anterior, uma relagdo com a teoria de Ronald Dworkin. Para
Dworkin, os principios em embate nao estariam tdo visivelmente separados, visto
que sdo, na verdade, parte de um todo, sendo possivel apenas interpretar o caso
concreto a partir de uma visao sistematica, entendendo os principios fundamentais
como forgas entremeadas.

Dessa forma, e também em concordancia com o trazido pela professora
Karina Nunes Fritz, ndo € cabivel afirmar que a liberdade de expressao, de

informagdo e de imprensa poderiam, efetivamente, vilanizar com o principio de



41

protecdo a privacidade, a honra e a imagem das pessoas, inclusive porque a
abrangéncia dada ao direito ao esquecimento ndo engloba eventos de grande
importancia nacional ou historicidade, nao sendo possivel, por exemplo,
fundamentar desinformagdes histéricas ou censura midiatica propriamente dita com

respaldo do instituto.

3.2 AS POSSIVEIS CONSEQUENCIAS DO TEMA 786 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL PARA AQUELES QUE ENTENDEM QUE ESTAO SENDO ATINGIDOS
INDEVIDA E EXCESSIVAMENTE PELA DIVULGAGCAO DE ACONTECIMENTOS
OU FATOS PASSADOS

De inicio, € valido destacar que a incompatibilidade do instituto do direito ao
esquecimento, prevista por meio do Tema 786 do Supremo, nao excluiu por
completo a possibilidade de que o mesmo seja utilizado no ordenamento juridico
brasileiro. O precedente aberto deve levar em conta a definicdo dada pelo mesmo,
qual seja, de que se trata do “poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a
divulgacéo de fatos ou dados veridicos licitamente obtidos e publicados em meios de
comunicagao social analdgicos ou digitais”. No mais, frise-se, houve a previsao de
que eventuais excessos podem ser analisados no caso concreto, o que deixou
grande margem interpretativa para o futuro. Na visdo da professora Karine Nunes
Fritz, tratou-se de um julgado com auséncia de resposta juridica propriamente dita
(Fritz, 2021).

A percepcdo de que nao houve resposta juridica propriamente dita foi

corroborada por Rafael Mansur:

Ao assim proceder, 0 Supremo nada mais fez que endossar aquilo que ja
era defendido pela doutrina favoravel ao direito ao esquecimento, que
jamais postulou uma exclusao automatica de noticias ou um direito absoluto
ao apagamento de informacdes a partir de meros caprichos individuais,
enfatizando, sempre, a necessidade de uma criteriosa ponderagao entre os
direitos colidentes, examinando-se os elementos do caso concreto a partir
de pardmetros que indiquem a prevaléncia pontual de um dos principios
contrastantes. A tese consagrada pelo Supremo Tribunal Federal, portanto,
longe de expurgar o direito ao esquecimento de nosso ordenamento, acaba
por referendar (ainda que por linhas tortas) a compreensao prevalente no
ambito da doutrina civilista, favoravel ao direito ao esquecimento e a sua
aplicagéo via sopesamento de interesses.

A incongruéncia interna na tese assentada pelo STF — primeiro rejeitando o
direito ao esquecimento em abstrato para, em seguida, admitir uma
verificagdo casuistica da lesdo a direitos fundamentais — pode ser
identificada de modo pedagogico no voto do Ministro Kassio Nunes Marques
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que, tendo se posicionado contrariamente ao reconhecimento do direito ao
esquecimento, acabou por concluir, na analise do caso discutido no recurso
extraordinario, pela indenizabilidade dos danos sofridos pelos autores da
acao. Em outros termos, aplicou o direito ao esquecimento, sem “dar nome
aos bois” (Mansur, 2021).

Mansur destaca que o reconhecimento do instituto possui primazia, em
especial, no que concerne a conveniéncia do processo hermenéutico, enriquecendo
a complexidade dos principios em sua aplicabilidade e ampliando as possibilidades
para que os valores sejam ponderados — ou sistematicamente analisados — a
depender da colisdo normativa. Assim sendo, ha utilidade pratica evidente no direito
ao esquecimento, evidenciada a colaboracdo do mesmo em tirar da abstracao
principios mais superficialmente antagbnicos e fornecer meios mais nitidos para que
sejam analisados de forma sistematica (Mansur, 2021).

Contudo, apesar dessa possibilidade fornecida por meio do reconhecimento
da existéncia do instituto, o Supremo foi enfatico ao afirmar que a liberdade de
expressao nao poderia ser suprimida em nome do direito ao esquecimento.
Investigando as possiveis razdes para o direcionamento, tem-se que a Corte foi
muito influenciada pela realidade de que o pais, ha pouco tempo — considerando
parametros histéricos — livrou-se de uma realidade ditatorial, na qual a liberdade
comunicativa foi muito suprimida. A Corte, desse modo, buscou puxar para si o
encargo da defesa a liberdade de comunicacédo, de expressdao e de imprensa;
porém, nao tratou tdo profundamente do fato de que os problemas do Brasil
contemporaneo nao se reduzem a auséncia destas liberdades, mas sim a um
sistematico desrespeito aos direitos individuais da pessoa humana, direitos que, se
também sistematicamente considerados, em nada sao afrontados pelo direito ao
esquecimento (Mansur, 2021).

Nas palavras do Ministro relator Dias Toffoli, no julgamento do RE 1.010.606
“ninguém, assim é obrigado a se desfazer de seu direito a informagao para permitir a
terceiros uma vida livre do conhecimento de seus erros passados”. Mais adiante, o
ilustre Ministro também aduz que o direito ao esquecimento configura uma afronta a
liberdade de expresséo, pois restringe previamente a liberdade de informar; além de
que a protecdo aos direitos da personalidade ja existem independentemente do
instituto, a parte de eventual marco temporal que possa qualifica-las (Brasil, 2021).

E através dessas colocagdes que se pde luz no perigo que é a analise dos

principios fundamentais isoladamente considerados. Sob o manto da defesa as
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liberdades de expressao, de informagao e de imprensa, pode-se reduzir, e muito, a
complexidade da protecao dos direitos individuais; e, a depender do momento
historico e da sensibilidade da populagdo em relacdo a determinados temas, o
Judiciario pode ser influenciado a optar por um caminho em detrimento do outro,
ignorando as entremeagbes que ambos possuem e 0 quanto necessitam de uma
coexisténcia pacifica para que os direitos fundamentais sejam respeitados.

A tese vencedora, assim, limitou-se a tratar de um embate entre principios
constitucionais considerando-os perfeitamente separados, ignorando a raiz que o
direito ao esquecimento, assim como todos os direitos de personalidade, possui na
protecao a dignidade da pessoa humana. Uma vez que fosse reconhecido como um
caso de tutela a dignidade da pessoa humana, ndao se poderia falar em ponderagao
de principios ou valores (Dornellas, 2022).

Tal entendimento possui afinidade com o comentario do professor Jorge Reis

Novais:

Se ha direitos que, por natureza, estdo mais proximos ou mais intimamente
associados a dignidade da pessoa humana, esses sdo os chamados direitos
fundamentais da personalidade, ou seja, aqueles que respeitam e se
fundam na prépria existéncia do seu titular considerado como persona,
incluindo-se, ai, as garantias jusfundamentais de protecdo da vida, da
integridade fisica e psiquica, da liberdade geral de agdo e de uma esfera
pessoal reservada (Novais, 2018, p. 191).

Tem-se que o ponto convergente entre os principios tratados €, justamente, o
amparo a dignidade da pessoa humana. A dignidade da pessoa humana nao deve
ser compreendida apenas na sua dimenséao individual, mas também no que tange a
responsabilidade de cada um por seus lados (dimensdo social ou coletiva).
Considerando essa premissa, os preceitos tratados como conflitantes, na verdade,
podem ser considerados harmébnicos, conquanto possuem base conjunta na
protecdo a dignidade da pessoa humana, garantido-a com aplicabilidades diversas
(Bueno; Zanin, 2021)

A luz da teoria de Dworkin, Bueno e Zanin aduzem brilhantemente:

A dignidade é a qualidade da pessoa a impor que nenhum ser humano
possa ser coisificado ou instrumentalizado. Contudo, ndo tem um aspecto
apenas individual, visto que as pessoas nascem, vivem € morrem em uma
sociedade; portanto, ha a dimensao social e relacional da dignidade humana
[...] O limite do direito a privacidade e do direito a “autodeterminagéo
informacional” é a liberdade de autorrealizagdo dos demais individuos que,
para moldarem seu eu, devem ter livre € amplo acesso a informagdes de
interesse publico. Todos esses direitos estdo assegurados pelo principio da
dignidade humana e séo passiveis de conciliagdo (BUENO; ZANIN, 2021, p.
16).
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Aliando termos como o de “autodeterminacdo informacional”, citado acima,

7

com a nog¢ao de que o direito ao esquecimento € amparado pela protecdo a
dignidade da pessoa humana, cabe aponta-lo como “o direito a memdria individual”,
nao sendo algo genérico, mas uma ferramenta especifica que deve ser analisada
conjuntamente, indo de encontro as liberdades asseguradas pela Constituicao
(Santos, 2022).

O Ministro Gilmar Mendes, ao votar pelo provimento parcial no julgado do RE

1.010.606, apresentou a proposta de tese:

1. Na hipétese de conflito entre normas de igual hierarquia
constitucional (direito a liberdade de imprensa e de informacdo em
oposicao aos direitos da protecdo a imagem, honra e vida privada,
além da dignidade da pessoa humana), deve-se adotar a técnica da
concordancia pratica, demandando analise pontual sobre qual direito
fundamental deve prevalecer, para fins de direito de resposta e/ou
indenizagdo, sem prejuizo de outros instrumentos a serem aprovados
pelo Parlamento; e

2. Devem ser considerados como fatores preponderantes desse
balizamento: o decurso do tempo entre o fato e a publicizacao; a
existéncia de interesse historico, social e publico atual; o grau de
acessibilidade ao publico; e a possibilidade de divulgacao
anonimizada dos fatos sem que desnature a esséncia da informagao
(Brasil, 2021, p. 290).

Ao longo do seu voto, buscando embasar a tese acima apresentada, o
Ministro frisou a viabilidade de alternativas como a reparagao de danos e garantia de
direito de resposta, no caso de tratar-se de fato com presente finalidade publica,
social ou histdrica atual, que nao pode ser “esquecido” por meio do instituto; além de
prever a possibilidade de que as narrativas se dessem de forma anonimizada,
protegendo a divulgacdo de caracteristicas que tornam seus protagonistas,
coadjuvantes ou terceiros envolvidos identificaveis (Brasil, 2021).

Lima e Martins destacam que, em relacdo a aplicabilidade do direito ao
esquecimento e suas alternativas, a analise sempre se torna extremamente
casuistica, o que compromete a possibilidade de, concretamente, haver uma direcao

geral seu respeito:

Em outra oportunidade, ja nos manifestamos sobre a (in)utilidade de um
tema de repercussdo geral, tendo em vista a natureza caleidoscopica do
direito ao esquecimento, comprometendo a aplicagdo de uma tese para
outros casos “analogos”, que dificiimente existirdo, considerando as
peculiaridades da hipétese e a amplitude da nomenclatura “direito ao
esquecimento”, objeto de criticas, muitas fundadas, pela doutrina. Ha de ser
considerado o disposto no artigo 926, paragrafo segundo do Cédigo de
Processo Civil, que determina que, ao editar enunciados de sumula, os
tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
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motivaram sua criagdo. O conteudo dindmico do direito ao esquecimento
dificulta a aplicacao de um precedente em outros casos, que apresentam
suporte fatico distinto (Lima; Martins, 2020).

Lima e Martins escreveram sobre o tema antes mesmo do julgamento do RE
1.010.606, contudo, acertadamente anteciparam no que tange a necessidade de que
a aplicabilidade — ou ndo - do instituto seja analisada casuisticamente,
comprometendo o impacto da repercussao geral firmada. Ainda, opinam pela
inviabilidade do que €& proposto pela corrente doutrinaria contraria a aplicagao do
direito ao esquecimento, a qual sugere que o dano seja reparado pecuniariamente.
Na opinido dos autores, deve-se respeitar o principio da precaugao (ou o “direito de
nao ser vitima de danos”), além de que a retirada do material ofensivo ndo € o
bastante para reparar um dano que se relaciona com a inserg¢ao social do individuo,
com prejuizos que podem lhe acompanhar pela vida inteira. Nesse viés, a liberdade
irrestrita de expressao, informacao e imprensa aliada a reparagcdo pecuniaria nao
sao o bastante para proteger os direitos de personalidade concernentes ao instituto.
Frise-se, todos os quais encontram-se amparados pela protecdo a dignidade da
pessoa humana (Lima; Martins, 2020).

O direito ao esquecimento, portanto, apresenta-se como uma figura
caleidoscopica, ndo se podendo falar numa perfeita solidez do instituto diante do
caso concreto. Decorrente disso, evidencia-se a inutilidade de uma repercussao
geral para tratar do tema e a impossibilidade de se firmar tese a respeito, conquanto,
inclusive no caso Aida Curi, tratou-se do ambito televisivo, o que em muito se
diferenciaria se fosse aplicado nos veiculos de busca virtuais.

Tratando da relagéo entre o Tema 786 e a internet, Gongalves e Reis aduzem:

Dessa forma, a Tese 786 que vincula o Poder Judiciario apresenta a
perspectiva de nao aplicagao do direito ao esquecimento, porém, diante da
sociedade da informagdo, com fluxo infindavel de informacbes da vida
privada na rede mundial de computadores acessadas em qualquer lugar do
planeta, ndo se afasta a possibilidade de suscitar direitos fundamentais
ligados a identidade de particulares e a sua personalidade como
mecanismos limitadores do uso abusivo de informagdes, pois nenhuma
restricdo proferida pelo Poder Judiciario pode violar o nucleo essencial do
direito, o qual serve como uma barreira de protecdo visando a protecéo do
conteudo, a qual torna o direito irreconhecivel caso esta for violada
(GONCALVES; REIS, 2023).

Com base no levantamento bibliografico feito e considerando a historicidade
do pais, tem-se que o posicionamento do Supremo buscou n&o dar brechas para

alguma interpretagcdo que pudesse sugerir que as liberdades de expressao, de



46

imprensa e de informacgao estavam sendo cerceadas, pois o Brasil € uma nagao de
recente redemocratizagao e cujas sombras de regimes ditatoriais ainda pairam sob
seu territério. No entanto — e bebendo da fonte da teoria de Dworkin — os direitos da
personalidade ndo s&o perfeitamente antagbnicos a tais liberdades em situagdes
como as que suscitam o direito ao esquecimento, conquanto encontram-se
entremeados e podem ser analisados cooperativamente, com o fito de proteger a
dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, restou prejudicado o real impacto do Tema 786 no que tange
as novas acdes que venham a evocar o direito ao esquecimento, tendo em conta
que se trata de uma analise necessariamente casuistica. No mais, e diante da feroz
evolugao dos meios de comunicacgao, tem-se que o julgado pelo Supremo tratou de
um caso especifico que envolvia um programa televisivo, ainda distante de abordar
os desafios trazidos no que concerne aos meios de busca virtuais.

Nos termos do levantamento bibliografico efetuado no presente capitulo, foi
vislumbrado que a defesa a dignidade da pessoa humana pode ser suscitada para
embasar decisbes no sentido de conhecer a existéncia da aplicabilidade do direito
ao esquecimento e também de afasta-lo; e que, diante desse embate, o Supremo
tratou de apenas negar a “supremacia genérica” do instituto, que seria observada
caso sua forma mais ampla e inespecifica fosse admitida. De outra maneira, optou
por reafirmar o que ja era entendido pela doutrina e pelas jurisprudéncias que
existiam sobre o tema, qual seja, de que ¢é indispensavel a analise do caso concreto
para que se tenha a medida certa a ser tomada — e se, a grosso modo, sera optado
por conferir protecdo maior a liberdade de expressdo ou a preservagao da
intimidade.

No que tange a inicial premissa de que houve supressdo do principio
constitucional de protegdo a privacidade, a honra e a imagem das pessoas, 0
levantamento bibliografico de ambos capitulos, combinados, trouxe a luz o
entendimento de que o suposto embate entre principios tratar-se-ia, na verdade, de
uma perspectiva fragmentada do que realmente se busca prezar: pela protecao a
dignidade da pessoa humana e aos preceitos constitucionais, num todo. Sendo
assim, o fato de que néao foi evidenciado grande impacto pelo Tema fixado colaborou
com o que ja estava embasado no capitulo anterior, bebendo especialmente da fonte
de Dworkin, acerca de ser um instituto que provoca a analise sistematica dos

principios que o envolvem, sem que haja, necessariamente, uma contraposigao
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entre ambos os polos, visto que o direito ao esquecimento nio é oposto a liberdade

de expressao, de comunicacgao, de informagao e de imprensa.
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4 CONCLUSAO

O presente trabalho tinha como objetivo geral tragar um panorama do quanto
o principio constitucional de protegdo a privacidade, a honra e a imagem das
pessoas foi suprimido a partir da Tema 786 do Supremo Tribunal Federal, com
reconhecida Repercussao Geral, que tratava da aplicabilidade do direito ao
esquecimento num pleito por indenizagao por danos morais (caso Aida Curi).

Como ja amplamente referido no trabalho, a Corte entendeu que nao seria
constitucional tratar do direito ao esquecimento em sua forma mais genérica e
inespecifica, determinando que a aplicacdo do instituto se desse de modo
necessariamente casuistico, considerando as possibilidades e limitagbes do caso
concreto.

Desse modo, partiu-se da premissa de que teria sido dada prevaléncia a
protecdo as liberdades de expressao, de informacao e de imprensa, em detrimento
das garantias ja citadas, afins ao direito a intimidade. A ponderagao entre principios
€ a técnica normalmente adotada para solucionar embates do género, nos quais
protecdes igualmente caras a Constituicdo se encontram, aparentemente, em polos
antagénicos.

Robert Alexy é um destacado tedrico da ponderagcdo entre principios,
fundamentando sua teoria na nocdo de que o recuo de um principio deve ser
diretamente proporcional a prevaléncia do outro, competindo ao magistrado delimitar
o alcance de cada um, a partir de sua interpretacdo do caso concreto.

Contudo, o trabalho também baseou-se na visdao de Ronald Dworkin, o qual
possui um entendimento mais sistematico acerca da interpretacdo da principiologia
constitucional. Para Dworkin, os principios ndo devem ser isoladamente
considerados — € a consideragao isolada dos principios que possibilita que eles
sejam vistos como opostos no que tange a sua aplicagdo em determinados casos
concretos.

De outra maneira, adotando-se a visdo de que eles estao entremeados, todos
contribuindo para a mesma finalidade de respeitar-se a ordem constitucional ou, no
que se pode aduzir mais precisamente no que concerne ao direito ao esquecimento,
a protecdo a dignidade da pessoa humana, abandona-se a perspectiva de que,

eventualmente, um poderia agir em desfavor do outro.
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Portanto, adotando essa perspectiva, sequer se falaria na contraposicao de
principios que foi tdo aludida pelo Supremo, resultando na tese fixada que,
notoriamente, alegou dar primazia a liberdade de expressao, de informacgao e de
imprensa. No mais, por meio do apanhado historico efetuado, extrai-se que, da
fundamentagéo da Corte, muitas referéncias foram feitas a realidade de que o Brasil
€ um pais de recente redemocratizacdo, com feridas ainda abertas no que diz
respeito as liberdades de comunicagao e imprensa durante o regime militar.

Houveram diversas ponderagcbes dos Ministros em torno de que seria
profundamente inadequado tratar do “direito de se esquecer’” numa nacao que tanto
lutou para lembrar, com o evidenciado impacto que a censura e as restricdes
comunicativas tiveram nas geragdes ainda recentes.

Apesar de haver grande divergéncia doutrinaria no que concerne aos limites e
abrangéncia do direito ao esquecimento, destaca-se o que foi referido pela
professora Karina Nunes Fritz de que o instituto ndo da conta de englobar, também,
eventos de grande importancia nacional ou historicidade, motivo pelo qual ele
sequer deveria ser visto como uma afronta a liberdade de informagao e a memoéria
histérica do pais, que se mostrou, fundamentadamente, tdo cara pela Corte
Constitucional.

Nesse viés, tem-se que a analise do direito ao esquecimento deve ser,
necessariamente, sistematica, de modo que se torna impossivel considera-lo em
desacordo com as protegdes tdo caras ja mencionadas. O instituto, assim como
tantos outros, possui pleno respaldo constitucional, especialmente no que é relativo
a protecao da dignidade da pessoa humana.

A auséncia de um entendimento doutrinario apaziguado acerca de sua
abrangéncia teve peso na fundamentagdo dos Ministros do Supremo, conquanto
trataram-no como um possivel empecilho a execugdo plena da liberdade de
expressao e imprensa, como se, em algum caso concreto, ele pudesse efetivamente
sé-lo.

Pode-se dizer que o right to be left alone € um produto da coeréncia do
ordenamento juridico a partir de sua raiz constitucional, sé sendo corretamente
conceituado quando é tratado desta forma. E um instituto que se torna possivel
devido a interpretacao sistematica da Constitui¢ao.

No mais, e conforme Lima e Martins pontuaram, tem-se que a Repercussao

Geral reconhecida pelo Supremo através do Tema 786 n&o trouxe grande
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direcionamento para futuras decisdes, uma vez que consta no préprio texto do
referido Tema que “eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de
expressdo e de informagcdo devem ser analisados caso a caso, a partir dos
parametros constitucionais”. Notavelmente, ja era com esse direcionamento que a
jurisprudéncia contava.

Portanto, e considerando que o objetivo geral do trabalho era analisar o
quanto o principio constitucional de proteg¢ao a privacidade, a honra e a imagem das
pessoas foi suprimido em decorréncia do Tema 786 do STF, concluiu-se que a
Repercussdo Geral firmada n&do trouxe grandes consequéncias no que tange a
direcionar as jurisprudéncias futuras, conquanto reconheceu a necessidade de que a
aplicagao do tema seja sempre analisada casuisticamente.

Ademais, e acerca da ponderagao entre principios a priori, comparadas as
teorias de Alexy e Dworkin, adotou-se o entendimento de Dworkin acerca da
entremeacgdo dos fundamentos constitucionais, os quais devem ser analisados
sistematicamente e com o fito de perpetuar, aos aplica-los concretamente, o encargo
de reconstrucdo institucional da histéria que compete ao Direito, nas sociedades

democraticas.
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