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Resumo

A problematizacdo do *“direito ao esquecimento” em fribunais de
superposicdo foi abordada no julgamento do caso Aida Curi, REsp n°
1.335.153 e ARE 833248 RG/RJ, reautuado no Supremo Tribunal Federal para
RE n°® 1010606, pendente de julgamento. O objetivo geral deste artigo é
investigar a fundamentacdo dogmdatica para possibilidade juridica do
reconhecimento do “direito ao esquecimento” no RE n° 1.010.606 (STF). A
hipotese a ser desenvolvida € se ha literatura cientifica que reconheca o
“direito ao esquecimento” como direito fundamental. Desenvolver-se-&
através de uma metodologia analitica, sobretudo abrangendo pesquisa
documental e bibliogrdfica, que se subdivide em dimensdo analitica,
empirica e normativa.
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1 INTRODUCAO

Com as tecnologias de informacdo e comunicacdo desenvolvidas no
séeculo XX houve uma maximizacdo, sem precedentes, dos modos pelos
quais 0s seres humanos se relacionam e interagem. Ndo se pode negar que
as formas de comunicacdo incidem gradativamente nas relacdes sociais,

com releituras e transformacdes de costumes. E na atual quadra, a
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sociedade contemporénea estd diante de meios de comunicacdo que
conduzem a uma economia voltada para os dados (data driven economy).

A informatizacdo das relacdes, os reflexos econdmicos e politicos
decorrentes demandam do Direito uma repercussdo sobre os problemas e
conflitos desta incidéncia. As respostas juridicas sobre conteldo dos direitos
da personalidade, portanto, protagonizam a discussédo da abertura cientifica
a novos direitos fundamentais (civis e/ou sociais) e a ampliacdo de direitos
subjetivos. Todavia, se de um lado, O acesso aos novos meios de
comunicacdo facilita o infercdmbio na vida das pessoas, por outro, traz
consigo os impetos do “hiperinformacionismo” e da exposicdo indesejada
e/ou indébmita. E esta feicdo negativa pode causar instabilidades capazes
de atingir direitos humanos e direitos fundamentais. Este um dos motivos da
relev@ncia das discussdes sobre o chamado “direito ao esquecimento” ou
the right to be forgotten.

A problematizacdo do “direito ao esquecimento” em fribunais de
superposicdo foi abordada no julgamento do caso Aida Curi, REsp n°
1.335.153 e ARE 833248 RG/RJ, reautuado no Supremo Tribunal Federal para
RE n® 1010606, pendente de julgamento. O objetivo geral deste artigo é
investigar a fundamentacdo dogmdatica para possibilidade juridica do
reconhecimento do “direito ao esquecimento” no RE n° 1.010.606 (STF). A
hipotese a ser desenvolvida € se ha literatura cientifica que reconheca o
“direito ao esquecimento” como direito fundamental. Desenvolver-se-&
através de uma metodologia analitica, sobretudo abrangendo pesquisa
documental e bibliogrdfica, que se subdivide na apresentacdo de dois casos

paradigmadticos para depois adentrar na revisdo de literatura.

2 DESENVOLVIMENTO

Julgado em 2014, pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, o caso
Gonzdlez versus Google Espanha trouxe a possibilidade de desindexacdo de
dados agrupados por motores de busca. A acdo se originou devido aos

resultados que eram possiveis ao se pesquisar "Mario Costeja Gonzdlez" na
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Google. Duas pdginas do jornal La Vanguardia, datadas de 19 de janeiro e
de 09 de marco de 1998, relacionavam Gonzdlez com execucoes fiscais de
seguridade social. Gonzdlez ingressou contra o jornal Cataldo La Vanguardia
Ediciones SL, além de Google Spain e Google Inc.

A Audiéncia Nacional (6rgdo judicidrio espanhol) remeteu o processo
ao Tribunal de Justica da Unido Europeia, por entender que a matéria
envolvia a interpretacdo da Diretiva 95/46/CE, que versava sobre o direito
fundamental a protecdo de dados pessoais (privacidade). A Corte Europeia:
(i) analisou os artigos 2°, alineas “b" e “d"”, artigo 4°, inciso |, alineas “a” e “c”,
artigo 12, alinea “b" e artigo 14, §1°, alinea “a", todos da Diretiva 95/46/CE e
o arfigo 8° da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia; (ii)
confirmou que o mecanismo de busca Google realiza o processamento de
dados, incidindo nos moldes do arfigo 2° da Diretiva; (i) opinou pela
responsabilidade do motor de buscas na formatacdo dos dados pessoais,
sobretudo devido a possibilidade de afetar direitos fundamentais. Assinalou
que ao explorar economicamente a informacdo por intfermédio de listas de
resultados, estaria caracterizada a atuacdo Google em comparacdo ao
jornal La Vanguardia, cabendo-lhe a responsabilidade de agir para tutelar a
protecdo dos dados pessoais e desindexar os resultados ligados ao nome de
Gonzdlez e o débito extinto.

Apos esta decisdo, segundo a propria Google, foram feitos mais de
700.000 pedidos a empresa (LUZ; WACHOWICZ, 2018, p. 587). Esta procura
pela desindexacdo € um indicativo de que a aludida decisdo foi
potencialmente um mecanismo de defesa de direitos fundamentais, neste
caso do direito a privacidade, por meio do qual se reclama o chamado
“direito ao esquecimento”. O caso Gonzdlez representa, portanto, que a
desindexacdo de conteldos que afetam a personalidade pode ser
reclamada para que se respeite e aponte responsabilidades por danos nos
casos de violacdo deste direito.

O segundo caso versa sobre a indenizatéria proposta pelos irmados de
Aida Curi em face da empresa Globo Comunicacdoes e Participacdoes S.A.

Anos depois, a emissora relembrou o homicidio que ocorreu em 1958. Aida
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Curi, com 18 anos a época, foi abusada sexualmente por trés homens e
jogada do alto de um edificio situado na Avenida Aflantica, em
Copacabanag, Rio de Janeiro. A jovem faleceu em decorréncia da queda. A
reproducdo do fato ensejou que seus irmaos: (i) fizessem prévia notificacdo
para ndo veiculacdo no programa Linha Direta sobre a falecida irma (art. 12
do CC/02); (i) argumentaram que o crime foi “esquecido” pelo passar do
tempo, mas a emissora reavivou as traumaticas marcas emocionais, Pois
veiculou a vida, a morte e a pds-morte de Aida Curi (art.186 do CC/02); {iii)
sustentaram que houve enriquecimento ilicito da empresa de comunicacdo,
pois auferiu vantagem financeira ao explorar comercialmente a tfragédia da
familia, obtendo lucro com audiéncia e publicidade do caso relatado (art.
884 do CC/02).

Em primeira e segunda insté@ncias o pedido foi julgado improcedente.
Foram interpostos Recurso Especial (REsp) e Recurso Extraordindrio (RE),
invocando a aplicacdo do “direito ao esquecimento”. No Superior Tribunal
de Justica decidiu-se que: (i) A causa de pedir € a noticia de fatos datados
de 1958; (i) Em se tratando de crime de repercussdo nacional, deve-se
ponderar a historicidade do fato ao direito ao esquecimento de
condenados, absolvidos e vitimas, pois € invidvel se omitidas as partes; (iii) O
acontecimento relembrado décadas apds o fato, “entrou para o dominio
publico, de modo que se tornaria impraticdvel a atividade da imprensa para
o desiderato de refratar o caso Aida Curi, sem Aida Curi”; (iv) Ndo se
caracterizou abuso da cobertura do crime, pois inserido nas excecodes de
ampla publicidade de alguns delitos; (v) O reconhecimento, em tese, de um
direito ao esquecimento ndo gera necessariomente um dever de indenizar,
pois com o passar do tempo a dor dos familiares de vitimas de delito vai
diminuindo, de maneira que “relembrar o fato tradgico da vida, a depender
do tempo transcorrido, embora possa gerar desconforto, ndo causa o
mesmo abalo de antes”; (vi) Por refratar o crime cinquenta anos apods sua
consumacdo, ndo reflete em abalo moral apto a caracterizar
responsabilidade civil e o amparo a pretensdo indenizatdria resultaria em

desproporcional corte d liberdade de imprensa, comparado ao desconforto
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gerado pela lembranca; (vii) Afastada a incidéncia da Sumula 403 do STJ
pelo fato de que as inst@ncias ordindrias opinaram pelo uso regular da
imagem da falecida; ndo degradante ou desrespeitosa; e além disso, o uso
comercial da imagem da vitima ndo ensejou os par@metros aptos a motivar
uma indenizacdo. A Ministra Maria Isabel Galloti e o Ministro Marco Buzzi
foram divergentes.

Os autores interpuseram o ARE 833248 RG / RJ, o qual foi reautuado
para o nUmero RE 1010606. A argumentacdo descansa na violacdo dos
arfigos 1°, inciso lll; 5°, caput e incisos Il e X; e 220, § 1°, da Constituicdo
Federal-1988. Para os autores, o caso em ftela versa sobre o direito ao
esquecimento, decorréncia da dignidade humana, o qual ainda ndo foi
apreciado pelo STF. Ressaltam que o esquecimento possui, independe de
prova do prejuizo, a indenizacdo pela publicacdo ndo autorizada da
imagem de pessoa com fins econdmicos ou comerciais. Inclusive, ha
repercussdo na esfera penal, pois comumente se invoca por aqueles que,
em nome da propria ressocializacdo, ndo querem ver seus antecedentes
trazidos a tona. Destacam que o direito ao esquecimento analisado na
esfera civil serd responsdvel por detalhar e dar nitidez a protecdo da
dignidade da pessoa humana, buscando assim um precedente inédito.
Outrossim, deixard inteligivel o julgamento da ADPF n° 130, no qual o Plendrio
se assentou da incompatibiidade da Lei de Imprensa com a ordem
constitucional. llustraram que o direito ao esquecimento € indispensdvel para
a garantia da dignidade e que a liberdade de expressdo ndo deve ter
cardter absoluto, para que ndo se sobreponha das garantias individuais, quais
sejam: dignidade, honra, intimidade e personalidade. Expuseram que o
programa da Globo limitava-se 4 exploracdo sensacionalista do fato
sucedido hd vdrias décadas, tendo objetivo meramente comercial, gerando
revolvimento da tragédia e consequente danos morais a familia da vitima.

O STF entendeu haver repercussdo geral e realizou audiéncia publica
sobre: (i) a possibilidade de a vitima ou seus familiares invocarem a
aplicacdo do direito ao esquecimento na esfera civil e (i) a acepcdo do

conteudo juridico do direito ao esquecimento. A Procuradoria Geral da
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Republica manifestou pelo ndo provimento, pois: (i) € imperioso ter em vista
0s riscos do reconhecimento em abstrato do direito ao esquecimento, ndo
sendo, portanto, possivel aplicd-lo sem a devida ponderacdo dos direitos
envolvidos; (i) o programa (Globo) representou regular exercicio dos direitos
de imprensa e de expressdo, sem ofender a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem dos recorrentes ou da vitima, pois eram fatos de
conhecimento publico, amplamente divulgados nos Ultimos anos no meio
académico; (i) reconhece que o esquecimento impede a perpetuacdo de
fatos passados, além de impedir danos excessivos aos individuos e seus
familiares, contudo, por ndo ser absoluto, deve ser ponderado no caso
concreto.

Apos as narrativas dos casos paradigmdaticos, cabe aferir quais sdo as
vertentes do Direito que o chamado “direito ao esquecimento” pode ser
examinado. A seguir serd examinada a suad interlocucdo com: o direito
penal, o direito civil e o direito constitucional.

Vdarios argumentos invocam dispositivos voltados para o ordenamento
penal, tais como: prescricdo, limitacdo da reincidéncia, além da
reabilitacdo. Hazl (2016) contextualiza que o direito ao esquecimento nasce
na esfera criminal, pois constantemente os individuos eram vinculados a
crimes que j& haviom cumprido a pena legalmente estabelecida, ou a casos
em que eram comprovadamente inocentes, sofrendo as consequéncias
mididticas e sociais. Visando combater essa conexdo eterna de um crime,
estabeleceu-se o mecanismo da prescricdo, presente nos artigos 109 e
seguintes do Codigo Penal. Ocorre a prescricdo da pretensdo punitiva e a
prescricdo da pretensdo executoria, respeitando as causas impeditivas e as
causas interruptivas.

Alertam Divano e Siqueira (2017) que a prescricdo se desenvolveu
inicialmente para vedar o cardter perpétuo da pena (art. 5°, Il e XLVII, b, da
CF/88), fazendo com que esta, depois que totalmente adimplida, ndo possa
ser utilizada como forma de vincular o sujeito ao crime cometido. Evita-se,
portanto, a eternidade da memadria do ato criminoso ao agente, para que

nele subsista uma efetiva ressocializacdo e garantida a protecdo dos seus
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direitos personalissimos. Antonio Rulli (2013) atesta que ainda que o agente
seja culpado, ndo se pode puni-lo mais de uma vez pelo mesmo delito. Por
uma questdo de dignidade, a pena ndo pode existir para sempre. Mesmo
aqguele que erra ndo pode ser penalizado para sempre e ndo pode ser
submetido a tfratamento degradante, seja pelo Estado ou pelos particulares.

Sobre a reincidéncia, Borges e Cella (2016, p. 474) pontuam que no
contexto brasileiro “o direito ao esquecimento cumpre, hd tempos, o
objetivo de ressocializacdo daqguele que infringe a lei, particularmente em
matéria penal”’. Ao ndo mais atrair notoriedade, desaparece o interesse
publico em torno da pessoa, que merece ser deixada de lado, como desejar
"Isso € tanto mais verdade com relacdo, por exemplo, a quem jG cumpriu
pena criminal e que precisa reajustar-se a sociedade. Ele hd de ter o direito
a ndo ver repassados ao publico os fatos que o levaram & penitencidria”
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2007, p. 374).

Para Ingo Sarlet (2018) é questiondvel o argumento utilizado em sede
de processos criminais de que a ndo consideracdo de antecedentes
relativos a condenacdes anteriores, por forca da passagem do tempo, pode
ter relacdo com o direito ao esquecimento. Ndo significa que ndo possa ser
um critério relevante o reconhecimento do esquecimento, ainda mais
quando a proibicdo da divulgacdo de tais dados encontra previsdo legal.
Ressalta que o beneficio da reincidéncia ndo ftutela apenas o
reconhecimento do esquecimento, limitando a punicdo estatal, tfambém
tutela o principio da individualizagcdo da pena. A reincidéncia apresenta-se
como um meio legal de se individualizar a pena dos agentes, impedindo
injusticas de que um individuo primdrio, sem antecedentes, seja punido da
mesma forma que um criminoso habitual. Por isso, o artigo 748 do Codigo de
Processo Penal e o artigo 202 da Lei de Execucdes Penais sdo tentativas
claras do legislador em respeitar a dignidade da pessoa humana,
reconhecendo o direito ao esquecimento.

No Direito Civil, o direito ao esquecimento angariou maior relevancia
com o Enunciado 531, da VI Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica

Federal:
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ENUNCIADO 531 - A tutela da dignidade da pessoa
humana na sociedade informacdo inclui o direito ao
esquecimento.

Justificativa:  Os danos provocados pelas novas
tecnologias de informacdo vém-se acumulando nos dias
atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem
histérica no campo das condenacgdes criminais. Surge
como parcela importante do direifo do ex- detento &
ressocializacdo. Ndo atribui a ninguém o direito de
apagar fatos ou reescrever a propria histéria, mas apenas
assegura a possibilidade de discutir o uso que € dado aos
fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a
finalidade com que s@o lembrados. (CONSELHO DE
JUSTICA FEDERAL, 2013).

Esta interpretacdo do art. 11, do Cddigo Civil Brasileiro, nos dizeres de
Hazl (2016), ratifica que o reconhecimento e aplicacdo do direito ao
esquecimento ndo necessita encontrar relacdo com questdes envolvendo a
reabilifacdo criminal. Julio Cesar Bentivoglio (2014), ressalta que o art. 20
suscitou o crescimento de acdes judiciais movidas contfra a publicacdo de
biografias ndo autorizadas ou pedindo indenizacdo para reparacdo de
danos a imagem, honra ou privacidade. A ideia era resguardar o direito da
pessoa, alvo de uma biografia, de vedar a publicacdo dos fatos sobre sua
vida privada, se ndo autorizada a publicacdo, ou ainda a possibilidade de
pleitear indenizacdo por eventual violacdo.

N&o resta divida a tutela da vida privada no ordenamento civil.
Sobretudo, com o dispositivo do artigo 21. Como apresentam Lopes e Lopes
(2015), a vida privada apresenta marcante raiz constitucional e legal, tendo
em vista que coaduna com a vertente da dignidade da pessoa humana, do
direito a vida privada, honra, imagem e a intimidade. Indicam que o Codigo
Civil garante a possibilita a discussdo quanto ao uso que € dado aos fatos
pretéritos, mais especificamente 0 modo e a finalidade com que sdo

lembrados. Ingo Sarlet (2018, p. 499), por seu turno, afima e indica a
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incidéncia do direito ao esquecimento no Cddigo Civil no capitulo sobre
direitos da personalidade, pois pode ser manejado em sintonia tanto com o
marco constitucional quanto com os demais dispositivos legais que dizem
respeito ao tema. O “esquecimento”, portanto, seria uma salvaguarda aos
direitos da personalidade e pode ser reclamada a responsabilidade civil se
vulnerado.

Sustenta-se, ainda, a tese juridica de que o “direito ao esquecimento”
€ decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana, do artigo 1°, Il
CF-88, contfido no artigo 5° X, por ser desdobramento do direito a vida
privada. A ConstituicGo de 1988 prevé uma pluralidade de direitos
fundamentais. E inevitdvel a colisGo entre esses direitos nos casos concretos.
Com o direito ao esquecimento ndo € diferente. As judicalizacdes tematizam
a colisdo entre os direitos da liberdade de expressdo e da vida privada,
categorias (normativo-tedrica) de principios.

Enrhardt Junior e outros (2017) expressam que nos conflitos entre
principios, a Constfituicdo de 1988 adota a preferéncia a liberdade de
imprensa e de informacdo, ainda que posteriormente se possa
responsabilizar o emissor pela informacdo falsa ou ilegitima de interesse
publico. Ressalta que as liberdades comunicativas sdo de suma importdncia
para a formacdo cidadd e contribuem para o enriquecimento cultura, social
e de personalidade da pessoa humana. Outra objecdo € de que o
esquecimento surge como um instrumento de censura. Para Lima (2013) este
argumento € uma inverdade. A Internet se faz carente da “legislacdo do
esquecimento”, pois, direitos fundamentais estdo sendo mitigados pelos
provedores e com isso botando em risco a credibilidade das democracias.
Faz-se necessdrio a protecdo aos direitos fundamentais, tendo em vista que
o "esquecimento” ndo é uma ferramenta de censura. O ‘“direito co
esquecimento” vem para junto com o direito a informacgdo transformar a
sociedade digital em um mundo democrdtico e respeitoso aos individuos.

Lopes e Lopes (2015) expressam que ao se reconhecer o direito ao
esquecimento, ndo hd de se falar em sua prevaléncia sobre o direito de

informacdo ou qualguer outfro direito que entre em colisdo com este. Da
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mesma forma que o direito a expressdo ndo € absoluto, o direito ao
esquecimento ndo serd. E importante analisar os contrapontos no caso
concreto, e nas decisdes judiciais fundamentar a prevaléncia de um direito
ao outro. Ainda que o reconheca, o “direito ao esquecimento” ndo deve
mitigar a imprensa de informar, deve apenas coibir eventuais abusos.

Casto e Hoffmeister (2016) advogam que ndo € cabivel no Estado
Democrdtico de Direito a ponderacdo, pois sdo abertas lacunas para a
subjetividade do entendimento daquele juiz em questdo. Para os autores, as
decisdes devem ter o prisma constitucional e respeitar as decisdes passadas
e a tradicdo, e que também se analise a Constituicdo para assim proferir um
conjunto de decisdes nesse sentido e evitar a inseguranca juridica. Rodrigues
e Oliveira (2015) alertam que o reconhecimento de uma forma desmesurada
do “direito ao esquecimento” pode vir a tornar a sociedade 6rfad de uma
memoria futura sobre pontos importantes, ndo apenas privados como
publicos, sendo necessdria a sua regulamentacdo.

Andrade (2015) atrela o “direito ao esquecimento” a uma utopia, pois
o processo indivisivel de dados faz com que o individuo, ainda que
desejando ndo ser exposto, tenha suas informacdes compartiihadas na rede.
Ingo Sarlet (2018) reconhece como direito fundamental o direito ao
esquecimento:

de natureza implicita, manifestacdo (e mesmo exigéncia)
da dignidade da pessoa humana e do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, guardando relacdo,
ainda, com diversos direitos de personalidade
consagrados — de modo explicito e implicito — pela CF,
como os direitos & privacidade, intimidade, honra e
imagem, mas também os direitos d autodeterminacdo
informativa, ao nome e o direito G identidade pessoal.
(SARLET, 2018, p. 498).

O direito ao esquecimento encontra protecdo constitucional. Ainda
que ndo tratado diretfamente, € decorréncia logica de direitos fundamentais

e, por isso, deve ser tratado com o mesmo valor. Em casos concretos, €
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comum a colisdo com outros principios, igualmente fundamentais, por isso a
andlise concreta do caso levard o julgador, de maneira junta, proferir sua

decisdo.

3 CONCLUSAO

De modo geral, € evidente a incidéncia de um novo direito no
ordenamento juridico brasileiro, ainda que ndo efetivamente expresso. O
direito ao esquecimento encontra guarida no direito material, aqui fratado
como direito civil e direito penal, como também estd angariado na
Constituicdo Federal. Por se tratar de direito decorrente da personalidade,
bem como da dignidade da pessoa humana, hd a presenca de um direito
fundamental. Além disso, frata-se de um direito com precedente de direito
equiparado e dois casos emblemdaticos, sendo um deles rautuado e
pendente julgamento na mais alta corte brasileira.

Devido a sua relevancia e complexidade, haja vista a coliséo com
outros direitos igualmente protegidos pela Constituicdo de 1988, é
importante que se estabelecam critérios para a fluéncia da ordem
constitucional. Ndo se busca entdo uma precedéncia de principios, mas
uma ponderacdo constitucional ao caso concreto, possibilitando, por
exemplo, o exercicio da liberdade de expressdo e o respeito a dignidade de
a vida privada. Pela literatura revisada, a andlise oportuna do caso
especifico € a melhor alternativa para que ndo se opte pelo excesso de um
e a exclusdo de outro.

Notdrio também, mas importante ressaltar, que com a Internet, em
questdo de minutos € possivel violar direitos fundamentais do individuo. Essa
facilidade de uma “terra sem lei”, aumenta a relevancia do direito ao
esquecimento no ordenamento juridico. Sendo assim, ndo hd duvida quanto
ao reconhecimento do direito ao esquecimento como direito fundamental,
bem como por interpretacdo legal no ordenamento juridico brasileiro.

Também, ndo parece recomenddvel a ordem constitucional que se
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estabeleca critérios em abstrato para o esquecimento ou para a liberdade
de expressdo, pois, estariamos fazendo uma predilecdo de principios. Faz-se
importante a ponderacdo de principios, para que se garanta todos os

direitos individuais, ndo causando um mal maior do que se busca combater.
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