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RESUMO

Diante do Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil promovida pela CJF/ST]J, estruturas
do sistema constitucional brasileiro que pareciam estar consolidadas, sofreram abalos e
precisaram ser repensadas nos moldes do pensamento contemporaneo. O presente trabalho tem
como objetivo, analisar a compatibilidade do direito ao esquecimento com o sistema
constitucional patrio, assim como destacar posturas que vem sendo adotadas pelos tribunais
superiores ao aplicarem sua tese e efetivarem garantias fundamentais. E necessério e faz-se
imperioso compreender os parametros norteadores das resolugdes de conflitos entre garantias
constitucionalmente protegidas, dispostas no art. 5°, incisos IV e IX, e ao art. 220 da CRFB/88.
Ainda no campo do debate tedrico, contribui para um fértil debate, abordar o viés da omissao
legislativa patria acerca do assunto, haja vista grande parte da critica ao direito ao esquecimento
fundamenta-se na suposta inexisténcia de reconhecimento estatal na forma de leis, de pronto,
cumpre esclarecer que tais criticas sdo refutadas quando se tem o entendimento pacifico no
sentido de que a existéncia de direitos fundamentais, ndo encontra-se limitada ao
reconhecimento por parte do Estado. Também serd evidenciada a forma como o Judiciario
brasileiro, vem desempenhando o papel atipico de regular sobre o assunto, mesmo diante de
excessiva demanda processual, reduzido numero de funciondrios e falta de investimento em
infraestruturas. Serd amplamente demonstrado que a aplicabilidade do principio da
proporcionalidade pelos tribunais superiores, em nada se aproxima de comportamentos
adotados por regimes ditatorias no que tange a manipulacdo da memoria coletiva, tendo em
vista que as decisdes do Supremo Tribunal Federal, em regra, tendem a assegurar as liberdades
comunicativas, assim como entendem que o direito ao esquecimento ndo alcanca fatos de
efetiva relevancia histérica (ADPF n°153). No entanto, em sede do Superior Tribunal de
Justica, a aplicabilidade do principio da proporcionalidade evidencia a prevaléncia de um
raciocinio inovador, no sentido de reconhecer o direito ao esquecimento como instrumento
essencial a efetivacdo de garantias constitucionais individuais. Em uma sociedade multipla
como o Brasil, cabe ao Estado escolher proteger os valores fundamentais mais caros a
Constituicao Federal de 1988, nao podendo ignorar o que vem sendo adotado pelo direito
estrangeiro, a pratica do direito ao esquecimento pelos tribunais brasileiros ¢ de extrema e
relevante urgéncia, sobretudo nas demandas que versem sobre o conflito entre direitos
fundamentais e eventuais violagdes a dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Direito ao Esquecimento. Dignidade da Pessoa Humana. Garantia
Fundamental. Poder Judiciario. Sistema Constitucional.



RESUMEN

En vista el Enunciado 532 de la VI Cumbre de Derecho Civil promovida por la CJF/ST]J,
estructuras del sistema constitucional brasilefio, que parecian estar consolidadas, han sufrido
pérdidas y han necesitado ser repensadas en los moldes del pensamiento contemporaneo. El
presente estudio tiene como objetivo analizar la compatibilidad del derecho al olvido con el
sistema constitucional patrio, asi como destacar actitudes que vienen siendo adoptadas por los
tribunales superiores al aplicar su tese y efectuar garantias fundamentales. Es necesario
comprender los pardmetros que conducen las soluciones de conflictos entre garantias
constitucionalmente protegidas, dispuestas en el articulo 5°, incisos IV y IX, y el al articulo 220
de la CRFB/88. Aun el tema del debate teodrico, contribuye para un bueno, abordar el sesgo de
la omision legislativa patria acerca del asunto, haya vista gran parte de la critica al derecho al
olvido se basa en la supuesta inexistencia de reconocimiento estatal en forma de leyes, desde
luego, cumple esclarecer que tales criticas son refutadas cuando se tiene el entendimiento
pacifico en el sentido de que la existencia de derechos fundamentales no se encuentra limitada
al reconocimiento por parte del Estado. También sera evidenciada la forma como el Poder
Judicial brasilefio viene desempenando el papel atipico de regular sobre el asunto, mismo
delante de excesiva demanda procesual, nimero de funcionarios reducidos y falta de inversion
en infraestructuras. Serd ampliamente demostrado que la aplicabilidad del principio de la
proporcionalidad por los tribunales superiores en nada se aproxima de comportamientos
adoptados por los regimenes dictatoriales con respecto a la manipulacion de la memoria
colectiva, tiendo en vista que las decisiones del Supremo Tribunal Federal, en regla, tienden a
asegurar las libertades comunicativas, asi como entienden que el derecho al olvido no alcanza
factos de efectiva relevancia histérica (ADPF n. 153). Sin embargo, en sede del Superior
Tribunal de Justicia, la aplicabilidad del principio de la proporcionalidad evidenciada la
prevalencia de un raciocinio innovador en el sentido de reconocer el derecho al olvido como
instrumento esencial a la efectuacion de las garantias constitucionales individuales. En una
sociedad diversa como Brasil, conviene al Estado elegir proteger los valores fundamentales mas
importantes de la Constitucion Federal de 1988, no pudiendo ignorar lo que viene siendo
adoptado por el derecho extranjero. La practica del derecho al olvido, por los tribunales
superiores brasilenos, es de extrema y relevante urgencia, especialmente en las demandas que
versen sobre el conflicto entre derechos fundamentales y eventuales violaciones a la dignidad
de la persona humana.

Palabras llave: Derecho al olvido. Dignidad de la Persona Humana. Garantia Fundamental.
Poder Judicial. Sistema Constitucional.
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1 INTRODUCAO

Tendo em vista os avangos cientificos e tecnologicos inerentes ao novo modelo
de sociedade experimentado, importantes desafios sobre o Direito foram langados. Em
poucos anos, estruturas que pareciam estar consolidadas, sofreram fortes abalos e
precisaram ser repensadas nos moldes do pensamento contemporaneo. Entre as principais
mudangas que atingiram o modelo de sociedade corrente, merece destaque a maneira
como armazenamos dados e a praticidade na forma como obtemos informagdes sobre
fatos ocorridos no passado, noticias passam a ter um carater ad eternum e sua retirada por
completo da internet ¢ tida como impossivel.

O direito ao esquecimento, embora tenha sido costumeiramente pertencente ao
campo de estudo do Direito Penal, sob o principal argumento de que ninguém poderia
sujeitar-se a pena perpétua por um fato ocorrido no passado e pelo qual ja teria sido
penalizado, aproximou-se do Direito Civil, no tocante aos direitos da personalidade,
assim como também se associou ao Direito Constitucional, tendo em vista que a Carta
Magna conferiu ao Estado, o dever de prote¢ao em todas as esferas, sob o viés de primazia
da dignidade da pessoa humana.

Diante desse esclarecimento, a defesa dos direitos e garantias fundamentais ¢
uma tarefa diaria, rotineiramente somos confrontados pela sociedade em geral, tendo em
vista que ela, ndo vé sentido em atribuir ou respeitar direitos e garantias de individuos
que em certo momento desconsideraram os direitos alheios.

No intuito de contribuir o debate sobre esse tema, o presente trabalho busca
através de pesquisa bibliografica ! e documental 2, estudar o Enunciado 531 da VI Jornada
de Direito Civil, promovida pelo Conselho de Justica Federal — CJF, sua relevancia e
compatibilidade com o sistema constitucional patrio, assim como destacar a postura que

vem sendo adotada em especial pelo Superior Tribunal de Justica com relagdo a

! A pesquisa bibliografica ¢ entfo feita com o intuito de levantar um conhecimento disponivel sobre teorias,
a fim de analisar, produzir ou explicar um objeto sendo investigado. A pesquisa bibliografica visa entdo
analisar as principais teorias de um tema, e pode ser realizada com diferentes finalidades. (CHIARA;
KAIMEN et al., 2008).

2 E possivel entender a formagdo da pesquisa documental, visto que ela é um assunto ndo tio estranho
assim, para quem ja se consultou sobre pesquisa bibliografica. A diferenga crucial ¢ que na pesquisa
documental, ainda ndo houve um filtro analitico, e os materiais podem sofrer reelaboragdo de acordo com
os objetivos da pesquisa. (LOPES, 2016)



aplicabilidade da tese do direito ao esquecimento nos ultimos dezesseis anos, sob a dtica
dos direitos da personalidade, objetivando a ampla protecdo e maxima efetividade da
garantia constitucional da dignidade humana.

Embora aborde-se os posicionamentos adotados em sede do Supremo Tribunal
Federal, essas abordagens possuem meramente cunho ilustrativo, haja vista que o foco do
presente trabalho ¢ prevalentemente discutir questdoes de ordem infraconstitucional no
seio das decisoes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica.

A abordagem adotada, inclui o estudo da fundamentagdo constitucional e
infraconstitucional de direitos e garantias constitucionais correlatas ao tema, os
argumentos adotados por alguns criticos ou pelo proprio Superior Tribunal de Justica ao
aplicar a tese do direito ao esquecimento, utilizado pela primeira vez no ano de 2013,
assim como a construgdo do pensamento pro-esquecimento ao longo dos ultimos
dezesseis anos no Brasil, assim como breves comentarios acerca de tal tematica em sede
do Tribunal de Justica da Unido Europeia.

Diante do conflito aparente entre normas constitucionais, o principio da
dignidade da pessoa humana permeia a fundamentacao favoravel ao esquecimento, por
outro lado, tal principio pré-constitucional, também ¢ invocado como importante
fundamento para as liberdades comunicativas.

O presente trabalho busca evidenciar a ponderacdo exercida pelo poder
Judicidrio patrio, demonstrar com base nos julgados dos tribunais superiores, qual
vertente ainda prevalece, assim como ressaltar a importancia do reconhecimento juridico
do Direito ao Esquecimento, tendo em vista que este pode ser utilizado como instrumento
de efetivacdao de direitos e garantias fundamentais verdadeiramente caros a CRFB/88,
assim como sua paralela e perfeita coexisténcia ao lado do livre direito constitucional de

informar e ser informado pelos meios de comunicagao.



2 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

E consenso entre a doutrina majoritaria, que a Constituicio Federal é tida como
instrumento do processo civilizatorio, cuja finalidade ¢ conservar as conquistas
incorporadas ao patrimonio da humanidade e avancar em dire¢do aos valores e bens
juridicos socialmente desejaveis e ainda ndo alcangados. (BARROSO, 2018)

De fato, a Constituigdo Republicana Federativa do Brasil de 1988, denominada
de “cidada” por Ulysses Guimaraes, ao estabelecer em seu Titulo II, os Direitos e
Garantias Fundamentais, subdivididos em cinco capitulos, estabeleceu-lhe nucleo
constitucional para tal matéria, de modo que, mesmo tendo sido emendada por cerca de
105 vezes nos ultimos 31 anos desde a sua promulgagdo, permaneceu-se fiel aos seus
ideias, podendo ser observado inclusive avangos em matéria de direitos e garantias
fundamentais, tais como a inclusao do direito a moradia, a alimentagdo, ao transporte, a
duragdo razoavel do processo, sem prejuizo de direitos fundamentais ndo previstos
expressamente no texto constitucional.

E necessario firmarmos entendimento no sentido de que um direito fundamental
ndo ¢ necessariamente um direito de matriz constitucional, com previsdo expressa ou

implicita nela.

Os direitos fundamentais passaram a ser considerados auténticos “trunfos
contra a maioria” (Dworkin), ou, na acep¢do de Robert Alexy, posicdes
juridicas subtraidas a plena disposi¢do dos poderes constituidos. Nao ¢ a toa
também que a todo momento se invoca a afirmacdo de Herbert Kriiger no
sentido de que na época de Weimar os direitos fundamentais se encontravam
na dependéncia da lei e que com a Lei Fundamental de 1949 a lei é que passou
a estar na dependéncia dos direitos fundamentais.

(WOLFGANG, 2015)

Diante de tais elucidagdes podemos compreender que o conceito de direitos
fundamentais e seu regime juridico, dependem tanto das acepg¢des trazidas pelo
constituinte originario, de modo expresso ou ndo, quanto também das atividades
doutrinarias e jurisprudenciais e igualmente, por meio de mecanismos formais de reforma

constitucional, a exemplo da inser¢ao do § 3° no artigo 5°, CRFB/88.
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Desse modo, cumpre informar que ¢ através das atividades doutrinarias e
jurisprudenciais, que juizes e tribunais também fundamentam o direito ao esquecimento,
como elo de integracdo entre os direitos humanos e os direitos fundamentais®.

Evidente que o atual modelo de sociedade, j& ndo condiz com um direito
constitucional estatico, que apenas atua numa perspectiva de segundo plano, por tras da
realidade social, cristalizando-a. As pessoas, encontram-se diariamente conectadas a
internet e esta ¢ uma biblioteca viva, de facil manuseio e que constantemente cobra no
presente erros cometidos em um passado consideravelmente distante.

Nesse sentido ¢ o entendimento firmado por Villar, Aguilar, Bueso, Callejon e
Rodriguez em sua obra Derecho constitucional, 2004, onde ambos afirmam que o Direito
Constitucional Contemporaneo deve ter a pretensao de ir a frente da realidade social,
prefigurando-a na conformidade dos impulsos democraticos constitucionais.

No cendrio nacional, reconhece tal percep¢do constitucional contemporanea

Luis Roberto Barroso, ao afirmar que:

A adaptagdo da Constituig@o as novas realidades, pode dar-se por agdes estatais
ou por comportamentos sociais. A interpretacdo constitucional, normalmente
levada a efeito por 6rgdos e agentes publicos — embora ndo exclusivamente, é
a via mais comum de atualizacdo das normas constitucionais, sintonizando-as
com as demandas de seu tempo.

(BARROSO, 2018)

Diante de tais levantamentos, ¢ possivel compreender que de acordo com os
ensinamentos do autor supracitado, o direito constitucional moderno, ordena e conforma
a realidade social e politica, impondo deveres e assegurando direitos.

Logo, entender o direito ao esquecimento como um instrumento assegurador de
direitos e garantias fundamentais, coaduna com aquilo que ¢ esperado do direito
constitucional moderno, tendo em vista que embora ndo positivado por meio de norma

constitucional expressa, encontra-se consolidado na jurisprudéncia patria dos tribunais

3 O respeito aos direitos humanos representa um principio comum a todos os povos civilizados. Logo, os
direitos fundamentais se relacionam com os primeiros reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado. Vé-se que a diferenga entre direitos humanos e direitos
fundamentais ndo esta no conceito, pois ambos possuem a mesma esséncia e finalidade, que ¢ de assegurar
um conjunto de direitos inerentes a dignidade da pessoa humana. A diferenca substancial, entdo, entre
direitos humanos e direitos fundamentais reside na localizagdo da norma que dispos sobre os mesmos.
(ALVARENGA, 2014).
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superiores e atua prefigurando a realidade social, no sentido de zelar pelos direitos e

garantias fundamentais em nossas vidas, seja a nivel individual ou coletivo.

2.1 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E SEU VALOR
SUPREMO PARA A ORDEM JURIDICA

O reconhecimento por parte do Estado, da maxima garantia a dignidade da
pessoa humana, encontra-se no preambulo da Declaragao dos Direitos do Homem e do
Cidadao, desde o ano de 1789. Somente apos toda a barbarie cometida pelos nazistas e
fascistas durante um periodo sombrio da histéria, essa garantia passou a ser objeto de
discussdo e analise entre os planetas do globo.

O fim da Segunda Guerra Mundial e todas as consequéncias diretas desse fato
histérico, sdo apontadas como algumas das principais motivacdes em busca de uma
sociedade com mais direitos e garantias, tratou-se de uma reacao direta por parte das
nacdes do globo. A reacdo supracitada, deu origem a varios instrumentos de defesa e
protecdo internacional, como a criagdo da Organizacdo das Nac¢des Unidas - ONU, dos
Tratados/Pactos Internacionais, no intuito de resguardar os direitos e garantias inerentes

a todo ser humano.

Os desastres humanos das guerras, especialmente aquilo que assistiu o mundo
no periodo da Segunda Guerra Mundial, trouxe, primeiro, a dignidade da
pessoa humana para o mundo do direito como contingéncia que marcava a
esséncia do proprio sociopolitico a ser traduzido no sistema juridico.

(ROCHA, 2004. pp. 22 -34)

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, reconhecida no ano de 1948,
pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, evidencia a garantia em comento, ja no seu

preambulo, segue:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros
da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis constitui o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo {...}. Considerando
que as Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos fundamentais
do homem, na dignidade e valor da pessoa humana {...}.

(DUDH, 1948)
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A importancia do reconhecimento do principio da dignidade da pessoa humana
no ordenamento juridico ¢ indiscutivel, tratou-se de uma conquista sem precedentes, um
manto de protegdo contra todo e qualquer tratamento degradante, toda e qualquer
discriminacdo odiosa, bem como consagrou-se como forte instrumento assegurador de

condigdes minimas de subsisténcia.

{...} oprincipio da dignidade da pessoa humana surge como uma conquista em
determinado momento histérico. Trata-se de tutelar a pessoa humana
possibilitando-lhe uma existéncia digna, aniquilando os ataques tao frequentes
a sua dignidade.

(PELEGRINI, 2004)

{...} carater Gnico e insubstituivel de cada ser humano, portador de um valor
proprio, veio a demonstrar que a dignidade da pessoa existe singularmente em
todo individuo; e que, por conseguinte, nenhuma justificativa de utilidade
publica ou reprovacao social pode legitimar a pena de morte.

(COMPARATO, 2005)

Possuindo o status de assunto multidisciplinar, a dignidade da pessoa humana
nao poderia deixar de ser objeto do pensamento filosoéfico, nesse ponto, com o avango
laico do pensamento jusnaturalista, por volta dos séculos XVII e XVIII, as convicgdes
acerca do entendimento do que seria a dignidade da pessoa humana inauguraram o debate

do tema, fomentadas especialmente por Immanuel Kant.

Como bem ressalta Pauline de Moraes Chemin, em sua producao intitulada:
“Importancia do principio da dignidade humana”, os impulsos kantianos foram
essenciais para a ciéncia do direito moderno, ainda mais se levarmos em consideragao as

seguintes ponderagoes:

No século XX, o homem busca felicidade, o viver dignamente, condutas
respeitosas e confianca. No entanto, {...} o pensar ndo deve estar voltado s6
para si, mas também no outro, de forma a realizar, ndo somente a sua propria
felicidade, mas também a do préoximo.

(CONIJUR, 2009, on-line)
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Diante dessa breve introducdo, resolvo destacar em especial, o raciocinio
elaborado por Immanuel Kant, autor amplamente estudado ao longo da minha graduacao,
cujo pensamento foi fundamental para concretizar ideias com os quais partilho, assim
como esséncias para os alicerces dos Direitos Humanos como garantias constitucionais
positivadas, em Kant o homem (latu sensu), jamais pode ser utilizado como meio para o

alcance do objetivo dos outros homens, o ser humano sempre serd um fim em si mesmo.

Existe como um fim em si mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario
desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas ac¢des, tanto nas que
se dirigem a ele mesmo, como nas que dirigem aos outros seres racionais, ele
tem de ser considerado simultaneamente como fim.

(KANT, 2000, p 68)

Em Kant, o principio da dignidade da pessoa humana ¢ um verdadeiro
imperativo categorico (conduta devida independentemente de circunstancias e
condi¢cdes). Reconhece tal interpretacdo, Fernando Ferreira dos Santos ao afirmar em suas

obras que:

Para Kant, a prerrogativa do legislador universal é de nos tornar pessoa, um
ser com dignidade, como fim em si mesmo, que nos faz membros de um reino
de fins, que liga todos os seres racionais sob leis comuns.

(SANTOS, 1999, p. 27)

Nesse mesmo sentido, Nalini e Bicudo reiteram os ideais kantianos ao destacar
que os direitos do homem perfazem a ideia central de qualquer ordenamento juridico

reconhecido pelo Estado que o subordina.

{...} bastante clara a opgao pelo Estado como instrumento, e pelo homem como
finalidade. Os direitos do homem sdo a base do Estado.

(NALINT; BICUDO, 1997, p. 76)

Fruto de intensos debates e acometida pelos ideais supracitados, a Constituigao
Republicana Federativa do Brasil, promulgada em 1988, em seu artigo 1°, inciso III

inovou em nosso ordenamento patrio ao tornar o principio da dignidade da pessoa humana
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clausula pétrea, fez da dignidade da pessoa humana, esséncia que projeta o ordenamento
juridico patrio, passando a ter valor supremo e fundamental, logo convertendo todas as
demais leis e atos publicos a um tnico ponto de valor comum. Nesse sentido, reitero a
afirmacdo de Barcellos (2002), no sentido de que o principio da dignidade da pessoa
humana ¢ a base de todo o direito constitucional.

O reconhecimento da dignidade como um valor constitucional fundamental,
coloca a prote¢do e o reconhecimento dos direitos e garantias fundamentais acima de
qualquer relativizagdo. A nitida visdo que hoje possuimos sobre a prevaléncia da
dignidade da pessoa humana ¢ consequéncia dessa esséncia postulado pelo constituinte
origindrio, sendo essa uma garantia constitucional irrenunciavel, inalienavel e nas

palavras de Sarlet (2001, p. 41), objeto de incessante protecao.

{...} deve ser reconhecida, promovida e protegida, ndo podendo, contudo, ser
criada, concedida ou retirada, ja que existe em cada ser humano como algo que
lhe ¢ inerente.

(SARLET, 2001, p. 41)

O principio da dignidade humana como valor/fonte do sistema constitucional
patrio, deve operar de forma a solucionar eventuais conflitos, orientando as escolhas
tomadas em cada caso concreto, nas palavras de Pauline de Moraes Chemin (2015), “seu
escopo € garantir o bem estar do homem, o minimo, ou seja, o razodvel, para se ter uma
vida digna.”

Como bem ressaltou Vladimir Passos de Freitas, em recente publicacdo no
CONIJUR, nao ¢ dificil concluir que o principio da dignidade da pessoa humana protege
o ser humano, até porque o principio em comento, passou a fazer parte de trabalhos
doutrinarios e constantemente ¢ invocado em agdes judiciais. Ocorre que, por ter sentido
amplo, o autor destaca que o0 mesmo pode ser visto como impreciso quanto o seu alcance
e aplicag¢do. Desse modo, a titulo de informacdo complementar, segue uma sintese da

visdo do autor, de como podemos exercitar a dignidade humana em nosso cotidiano.

Em poucas palavras, é facil afirmar que toda pessoa tem direito a ter
reconhecida sua dignidade s6 por ser uma pessoa. Mas ¢ dificil dizer onde ¢
como tal direito pode ser reconhecido. {...} O primeiro passo ¢ partir da
premissa de que temos uma visao de dignidade humana que néo ¢ exatamente
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universal. E assim concluindo, podemos prosseguir na analise desse dificil
tema e de como ele interfere no Direito. O respeito a dignidade humana passa
pelo respeito ao préximo, por atitudes éticas. {...} Em um passo seguinte, o
tratamento vai além da cordialidade. Transforma-se em agdo. {...} A terceira
posi¢do ¢ a mais dificil: reconhecer a dignidade dos que sdo diferentes de nos.

(FREITAS, 2015, on-line)

Mesmo sabendo que a reflexdo anteriormente exposta, volta-se ao campo das
ciéncias criminais e a forma como lidamos com os apenados, seu cerne merece destaque,
pois efetivamente ressalta a maxima constitucional da dignidade humana. Respeitar a
dignidade de um individuo, em qualquer uma de suas faces, ¢ respeitar sua singularidade,
seu espaco individual; a integridade do outro. Soba 6tica kantiana de que esse “outro” teu

seu valor singular em si mesmo, justamente porque ¢ detentor de dignidade.

2.2 DIREITOS DA PERSONALIDADE

Diante dos diferentes conceitos apresentados pela doutrina, seja sob um viés
mais positivista, seja sob um viés naturalista, ambas as teorias apontam para um
entendimento comum, a saber, a relevancia dos direitos da personalidade como
instrumento de assegurar direitos e garantias ao homem.

Assim como Carlos Alberto Bittar, também considero que a dtica naturalista
melhor define a esséncia dos direitos da personalidade, tendo em vista que de fato, tais
direitos sdo inerentes ao ser humano, nascem com ele. A atuacdo do Estado so
efetivamente se dara em um segundo momento, no sentido de reconhecé-los e sancioné-

los. Segue trecho do entendimento firmado pelo autor em comento:

Situamo-nos entre os naturalistas. Entendemos que os direitos da
personalidade constituem direitos inatos — como a maioria dos escritores ora
atesta —, cabendo ao Estado apenas reconhecé-los e sanciona-los em um ou
outro plano do direito positivo — em nivel constitucional ou em nivel de
legislacdo ordinaria —, e dotando-os de prote¢do propria, conforme o tipo de
relacionamento a que se volte, a saber: contra o arbitrio do poder publico ou as
incursdes de particulares.

{...} O mesmo acontece com respeito ao campo privado, em que a inser¢do em
codigos ou em leis vem conferir-lhes protego especifica e mais eficaz — e ndo
lhes ditar a existéncia.

(BITTAR, 2015, n.p)



16

E inconteste que a ciéncia do Direito ndo se reduz as normas positivadas,
sabemos que os costumes, a jurisprudéncia patria, os tratados e convengdes, assim como
outras inimeras fontes, lhe dao sustento. Logo, ¢ necessario frisar que a existéncia dos
direitos da personalidade, ndo se encontra condicionada ao seu reconhecimento por parte
do Estado. Como bem explica Carlos Alberto Bittar (2015, p. 40), ndo se confunde, pois,
a existéncia do direito com o seu exercicio.

Ainda, no que diz respeito ao melhor conceito dos direitos da personalidade,

Andrea Marighetto os define como sendo:

Direitos subjetivos absolutos, sendo que regulamentam os aspectos mais
essenciais e relevantes da personalidade humana. Esses direitos ndo possuem
carater patrimonial e sdo inalienaveis, intransmissiveis, irrenunciaveis e
imprescritiveis. Pelo ordenamento juridico, sdo direitos da personalidade: o
direito a dignidade; o direito a liberdade (e o direito a livre iniciativa na forma
e nos limites estabelecidos pela Lei); o direito a igualdade; o direito a
seguranca; o direito a cidadania; o direito a vida, o direito a integridade fisica
e psiquica, o direito ao nome; o direito a imagem; o direito a inviolabilidade
da vida privada; o direito a liberdade de pensamento e de expressdo; o direito
a propriedade; o direito a ser submetido ao justo processo; € o direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado (direito novo, difuso e de exclusiva
natureza publica.

(MARIGHETTO, 2019, on-line)

No mesmo sentido, Miguel Reale afirma que tais direitos podem ser entendidos

como um rol aberto em constante evolugao.

Trata-se de elenco “aberto” e ndo necessariamente taxativo, mas que muda e
evolui conforme o “nivel de civilizagdo” da sociedade, ou seja, que depende
das conquistas da sensibilizacdo e do progresso das ciéncias naturais e
humanas.

(REALE, 2002, n.p)

Sendo o ser humano, sujeito principal e destinatario das relagdes juridicas e os
direitos da personalidade lhe sendo inerentes, ou seja, independentes do reconhecimento
por parte do Estado, Andrea Marighetto, também sob um viés naturalista, ressalta a ideia
de que o ser humano é sempre titular da capacidade juridica. Desse modo, seria a
capacidade juridica, uma espécie de qualificagdo virtual e potencial do agir juridicamente.
Logo, a personalidade juridica poderia ser compreendida como aveste formal da

substancia humana. (DE CUPIS, 1956, p. 77-78)
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No tocante as caracteristicas do rol de direitos supracitados, Carlos Alberto
Bittar de forma genérica os define como sendo, direitos que transcendem o proprio
ordenamento juridico positivo, tendo em vista que sdo naturais do homem e ligados a sua

condicdo humana, estabelecendo didaticamente algumas caracteristicas principais destes.

Em suas caracteristicas gerais e principiologicas sdo direitos inatos
(originarios), absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis,
impenhoraveis, vitalicios, necessarios e oponiveis erga omnes, como tem
assentado a melhor doutrina, como leciona, alias, o art. 11 do novo Codigo.

(BITTAR, 2015, p.43)

Alexandre de Moraes, reitera algumas dessas caracteristicas inerentes ao ser
humano em sua obra e entende que, devido ao forte valor constitucional dado a algumas
destas, os proprios individuos, possuidores de tais direitos ndo deveriam ter autonomia
para dispor dos mesmos. Tal entendimento, busca a preservagdo ao maximo, do minimo

de caracteristicas que distinguem o individuo humano de um produto ou coisa.

Pelo fato de serem direitos ndo patrimoniais, absolutos, irrenunciaveis,
intransmissiveis e imprescritiveis, ha que se considerar que as pessoas, assim
como as proprias instituicdes publicas e privadas, ndo podem [pelo menos, nao
deveriam] dispor desses direitos de forma a “desrespeitar” a condigdo humana
do individuo ou expor o ser humano, enquanto tal, em posigdo de desigualdade
perante os demais, desconsiderando e reduzindo a sua pessoa a condigdo de
bem ou coisa.

(DE MORAES, 2011)

Com relagao a regulamentacdao positivada de tais direitos, defende Andrea
Marighetto que sua principal regulamentagdo se encontra no campo do Direito Civil, mais

especificamente no que tange aos direitos da personalidade.

A dignidade da pessoa, tomada em sua concretude — € ndo como simples
conceito geral e abstrato — encontra sua regulamentagdo no Direito Civil
principalmente na denominada “personalizag@o dos direitos” ou “direitos da
personalidade.

(MARIGHETTO, 2019, on-line)

Ainda no campo da regulamentagao positivada, por fim, e ndo menos importante,

destaco que os direitos da personalidade também sdo objetos de protecao do Direito Penal,
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seja naquilo que toca ao direito a vida, a saude, a preservagao da honra, dentre outros. O
tratamento penal da matéria, sem duvidas ressalta a importancia de tais direitos para o
ordenamento juridico patrio, assim como torna evidente a prote¢ao sob um viés mais
autoritario, tendo em vista que, externalizam eventual expressdo méaxima de intervengao

do Estado na liberdade dos individuos.

2.2.1 Direitos da Personalidade e Direitos Fundamentais

E pacifico o entendimento de que o nosso Estado Democratico de Direito,
sustenta como valores, uma sociedade fraterna, plural, livre de preconceitos ou qualquer
outra forma de discriminagao.

Tomando conhecimento da intensa relacdo existente entre os direitos da
personalidade e os direitos fundamentais e levando em consideragdo que grande parte da
doutrina os considera como institutos distintos, seja no que diz respeito ao plano de
atuacdo, seja quanto ao conteudo, fez-se necessario o estabelecimento do presente
capitulo.

Carlos Alberto Bittar ressalta de maneira didatica, como ocorre tal distingdo em

comento, na pratica, segue:

Divisam-se, assim, de um lado, os “direitos do homem” ou “direitos
fundamentais” da pessoa natural, como objeto de relagdes de direito publico,
para efeito de prote¢do do individuo contra o Estado. Incluem-se, nessa
categoria, normalmente, os direitos: a vida; a integridade fisica; as partes do
corpo; a liberdade; o direito de acdo. De outro lado, consideram-se “direitos da
personalidade” os mesmos direitos, mas sob o angulo das relagdes entre
particulares, ou seja, da protecdo contra outros homens. Inserem-se, nesse
passo, geralmente, os direitos: a honra; ao nome; a propria imagem; a liberdade
de manifestacdo de pensamento; a liberdade de consciéncia e de religido; a
reserva sobre a propria intimidade; ao segredo; e o direito moral de autor, a par
de outros.

(BITTAR, 2015, p. 56)

Bittar ainda tece alguns comentarios acerca de tal distingdo, alega que essa
tradicional separacdo entre direitos da personalidade e direitos fundamentais, apenas
reflete o ja antigo ao apego doutrinario de estabelecer a classica dicotomia entre direito

publico e direito privado, segue trecho:
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{...} a diferenciacdo entre direitos da personalidade e direitos fundamentais
permite constituir categorias voltadas para a divisdo ramificada da ciéncia do
direito, respondendo a uma longeva e classica dicotomia, qual seja aquela entre
direito publico e direito privado.

(BITTAR, 2015, p. 59)

O presente trabalho reitera as criticas estabelecidas por Carlos Alberto Bittar em
sua obra, no sentido de que o parametro atual com que temos de ver as complexas relagdes
socias ndo comporta a classica compreensdo de dividir os direitos fundamentais dos
direitos da personalidade, tendo em vista que, o que mais deve ser observado ¢
prevaléncia do principio da dignidade da pessoa humana em todas suas hipoteses praticas

de incidéncia.

{...} a complexidade das relagdes sociais ndo permite, no entanto, que essas
categorias estejam a dividir de modo tdo categoérico os campos de trabalho e,
especialmente, a hermenéutica do sistema juridico. Nesse sentido, a nog¢do de
dignidade da pessoa humana joga como principio a favor da reidentificagido
dos ramos do direito num grande sistema integrado de forgas.

(BITTAR, 2015, p.59)

Apos a presente andlise e tendo em vista que o ideal de prevalecimento do
principio da dignidade da pessoa humana, fundamenta o presente trabalho, cumpre tecer
alguns breves comentarios acerca dos direitos da personalidade em espécie, assim como

sua eventual classificagdo em alguma categoria.

2.2.2 Direito a Imagem

Apesar de apresentar constantemente em nossos dias, o direito constitucional a
imagem nao costuma ser compreendido com a verdadeira profundidade que possui, logo,
cabe trazer a precisa defini¢ao desse direito. Segundo os ensinamentos de Walter Moraes

(1972, p.64), o real conceito de imagem engloba os seguintes elementos:

Toda expressdo formal e sensivel da personalidade de um homem ¢ imagem
para o Direito. A ideia de imagem nfo se restringe, portanto, a representagao
do aspecto visual da pessoa pela arte da pintura, da escultura, do desenho, da
fotografia, da figuracdo caricata ou decorativa, da reprodugdo em manequins e
mascaras. Compreende, além, a imagem sonora da fonografia e da
radiodifusdo, e os gestos, expressdes dindmicas da personalidade. A
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cinematografia e a televisdo sao formas de representacdo integral da figura
humana. De uma e de outra pode dizer-se, com De Cupis, que avizinham
extraordinariamente o espectador da inteira realidade, constituindo os mais
graves modos de representacao no que tange a tutela do direito. Nao falta quem
inclua no rol das modalidades figurativas interessantes para o direito, os
‘retratos falados’ e os retratos literarios, conquanto no sejam elas expressoes
sensiveis e sim intelectuais da personalidade. Por outro lado, imagem néo ¢ so
o aspecto fisico total do sujeito, nem particularmente o semblante, como o
teriam sustentado Schneickert e Koeni. Também as partes destacadas do corpo,
desde que por elas se possa reconhecer o individuo, so imagem na indole
juridica: certas pessoas ficam famosas por seus olhos, por seus gestos, mesmo
pelos seus membros.

(MORAES, 1972, p. 64)

Isto posto, tomando conhecimento de todos os elementos constitutivos dessa
garantia constitucional e respectivamente suas formas de exteriorizagdo, se faz necessario
trazer sua respectiva fundamentacdo normativa. O direito a imagem possui o status de
direito autobnomo e encontra respaldo legal no artigo 5° da Constituicao Federal de 1988.
Considerando o leque de garantias que abarca, foi dividido entre os incisos V, X e
XXVIII, alinea “a”.

Seguindo o raciocinio de Aratjo (1996, p.110), o texto do inciso V, reconhece
protecdo constitucional a imagem-atributo, que se revelaria pelo conjunto de atributos
resultantes do emprenho do individuo, aprovados pela coletividade. J& o inciso X, protege
a imagem em seu sentido literal, enquanto o inciso XXVIII, alinea “a”, abarcaria a
protecdo dos direitos daquele que criou determinada coisa.

O constituinte originario ao expressamente declarar o direito a imagem como um
direito autdbnomo, autorizou o direito a indenizacdo pecunidria por eventual violacao,
ainda que tal violagdo ndo alcance outros direitos da personalidade, fator determinante
para conduzir a legislacdo patria infraconstitucional.

Sob esse viés, o Codigo Civil de 2002, nos termos do seu artigo 20, ndo sé trouxe
protecdo integral ao direito a imagem, como também nos termos do seu paragrafo tnico,
estendeu a protecao infraconstitucional pra além da morte, ao declarar como legitimados
ativos: o conjuge sobrevivente, os ascendentes e descendentes daquele que teve seu
direito a imagem violado.

Em sede de Supremo Tribunal Federal, o rumo das decisdes ird depender das
circunstancias individuais de cada caso, em certas ocasides abordara o direito a imagem

em conjunto com a ofensa a honra, em outras analisara sua presenga em transgressoes a
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privacidade. Mas, prevalece o entendimento no sentido de que o uso ndo autorizado da
imagem para fins comerciais ou nao, gera o dever de reparar o dano moral,
independentemente de prova por parte do ofensor de que tal veiculagao nao causou danos
a vitima.

Na visdo de Milton Fernandes (1996, p.268), os limites da prote¢ao jurisdicional
e das decisdes judiciais acerca do direito de imagem poderiam ser resumidos em trés
pontos principais, sdo eles: a) a ninguém ¢ dado o direito de fixar e reproduzir imagem
sem autoriza¢cdo do modelo; b) autorizagdo ndo se presume, salvo casos particulares; c) a
autorizacdo ¢ limitada e seu objeto sera especifico.

O Superior Tribunal de Justica frente as violagdes ao direito de imagem, no ano
de 2009, aprovou pela 2* Secao, a sumula 403, segue redacao: "Independe de prova do
prejuizo a indenizacdo pela publicagdo ndo autorizada da imagem de pessoa com fins
econdmicos ou comerciais." O entendimento do Superior Tribunal, visa coibir a pratica
abusiva do uso de imagens em reportagens, tais fotografias sao atrativos para uma maior
repercussao e para simultaneamente auferir maiores lucros.

Assim como sera abordado nos demais capitulos que seguem, ndo se busca
defender a invaridvel supremacia do direito a imagem como fator condicionante a
aplicabilidade das liberdades comunicativas. Contudo, tais garantias constitucionais

deverdo ser tomadas como diretrizes a serem seguidas pelos veiculos de comunicagao.

A limitagdo das matérias jornalisticas (publicidade em geral) esta no jus
narrandi, ao passo que a divulgacdo da imagem vai além, toma outros
horizontes e ultrapassa todas as fronteiras, principalmente, com o advento
da internet ¢ das redes sociais, inclusive, {...} ndo se pode, a margem da
legislacdo posta, vilipendiar direitos, que deveriam ser resguardados pelo
proprio Estado.

(CONIJUR, 2015, on-line)

O constituinte originario ao estabelecer tais garantias tinha ciéncia de que
eventuais limites poderiam ser impostos no intuito de assegurar harmonia ao corpo
constitucional e considerando a obrigagdo do Estado em resguardar o direito a
inviolabilidade da vida privada, que no ano de 2012 foi editada a lei 12.737, "Lei Carolina
Dieckmann" tipificando condutas informaticas, resultando por fim na inclusdo do artigo

154-A ao Cédigo Penal:
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Art. 154-A. Invadir dispositivo informatico alheio, conectado ou ndo a rede
de computadores, mediante violagdo indevida de mecanismo de seguranga e
com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informagdes sem
autorizagdo expressa ou tacita do titular do dispositivo ou instalar
vulnerabilidades para obter vantagem ilicita:

Pena - detengdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

(BRASIL, 2012)

A lei 13.772, editada ainda no ano de 2018, também pode ser considerada como
outro diploma infraconstitucional que buscou resguardar o direito a inviolabilidade da
vida privada, haja vista ter modificado a lei 11.340/06, “lei Maria da Penha” e proprio
Codigo Penal. O supracitado dispositivo foi criado como remédio para a pratica do
"revenge porn", em termos mais comuns, da chamada “pornografia de vinganga” que
consistia em violar a intimidade da outra pessoa, por meio da divulgacdo, por qualquer
meio, de conteudos sexuais, sem seu consentimento.

Isto posto, ¢ notavel a preocupacao por parte do poder legislativo em regular tais
situacdes, do mesmo modo, deve-se destacar o significativo avango no ambito de protecao
das garantias constitucionais a intimidade, a imagem e a honra. Nesse novo cenario social,
foi incumbindo aos 6rgdos do judicidrio, o 6nus de assegurar a correta aplicagdo e
interpretagdo de tais diplomas legais como efetivas ferramentas dos mandamentos

constitucionais, frente o caso concreto.

2.2.3 Direito a Honra

Conforme estabelece Cristiano Farias e Nelson Rosenvald, de modo
simplificado, a “honra ¢ a soma dos conceitos positivos que cada pessoa goza na vida em
sociedade”. Este direito encontra previsdo na propria Constitui¢do Federal, no rol de
direitos fundamentais (artigo 5°, inciso X), sua existéncia converte-se em obrigagdo de
acata-lo tanto na esfera publicas, quanto nas relagdes privadas. Para além da previsdo
constitucional, o Cédigo Civil de 2002 também protegeu a honra, nos termos do seu art.
20, quando estabeleceu que a liberdade de expressao poderia ser limitada no momento
em que trouxesse consigo ofensas a honra, a boa fama e a respeitabilidade, sem nenhuma

fundamentagdo maior.
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Nesse mesmo sentido, o Codigo Penal de 1940, evidenciou o quanto a honra ¢é
estimada para o legislador ao criar trés tipificagdes protetivas da honra, a saber, injuria,
calinia e a difamacgao, previstas respectivamente nos artigos 138, 139 e 140 do codigo
supracitado. Tais artigos, tem em sua esséncia abordar eventual imputagdo falsa a terceiro
de algo definido como crime, atribuir a alguém fato tido como danoso a sua reputagao, e
por fim, mediante uma conduta positiva, ofender a dignidade ou a respeitabilidade do
outro.

Cumpre destacar que o direito a honra ndo limita-se ao ordenamento juridico
brasileiro, transcende a nacionalidade e encontra-se instituido tanto no pacto de Sao José
da Costa Rica (Convengdo Americana de Direitos Humanos), em vigéncia no Brasil, e
que traz de modo expresso no termos do seu artigo 11, que “toda pessoa tem direito ao
respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade”. Quanto no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP), que também apresenta prote¢do ao
individuo contra "ataques ilegais" a sua honra ou boa fama. E salutar informar que
qualquer ataque a honra, seja legal ou ilegal, independentemente de seus méritos ou
deméritos, atingird diretamente a reputacdo daquele que figura como “alvo de tais
ataques”, por conseguinte, sabendo que a reputa¢do nao ¢ um atributo exclusivamente do
ser humano, admite-se que pessoas juridicas também poderiam ter essa garantia legal
violada.

Andréa Neves Gonzaga Marques ao abordar tal temética, cita as licdes de
Adriano de Cupis e defende que seria a honra, uma dignidade pessoal refletida na
consideragao dos outros (honra objetiva) e no sentimento da propria pessoa (honra
subjetiva). A doutrina brasileira segue a divisao trazida pela autora, no sentido de que
seria determinante para definir a honra subjetiva, o juizo valorativo individual que o
sujeito faz sobre si mesmo, em contrapartida, seria caracteristica da honra objetiva, a
visao/juizo valorativo da coletividade acerca de alguém. Nesse cenario, seja qual for das
“honras”, sua violabilidade ilegal resultaria na responsabiliza¢dao civil e consequente
reparagdo por eventuais danos morais causados a vitima.

O Cddigo Civil de 2002, na visdo de Cavalieri Filho, trouxe um novo olhar
acerca do carater unico e insubstituivel de cada individuo, nessa abordagem integrativa
moral/imaterial de um direito civil pos Constituicdo de 1988, a dignidade devera

prevalecer como regra.
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Nessa perspectiva, o dano moral ndo esta necessariamente vinculado a alguma
reacao psiquica da vitima. Pode haver ofensa a dignidade da pessoa humana
sem dor, vexame, sofrimento, assim como pode haver dor, vexame e
sofrimento sem violac¢ao da dignidade. Dor, vexame, sofrimento e humilhagao
podem ser consequéncias, € ndo causas. {...} Como se vé, hoje o dano moral
nao mais se restringe a dor, tristeza e sofrimento, estendendo sua tutela a todos
os bens personalissimos — os complexos de ordem ética — razdo pela qual
revela-se mais apropriado chama-lo de dano imaterial ou ndo patrimonial,
como ocorre no Direito Portugués.”(CAVALIERI FILHO, 2008, p.79-80)

Conforme se depreende do artigo 220, § 1° da Constituicdo Federal, o
constituinte originario ndo excluiu a possibilidade da liberdade de expressdo ser limitada
pelos direitos da personalidade, e isso claramente inclui o direito a honra. Nesse sentido
compreendeu a 4* turma do Superior Tribunal de Justi¢a no ano de 2013, quando negou

provimento ao recurso especial impetrado pela RBS - Zero Hora Editora Jornalistica S/A.

O direito a informag@o ndo elimina as garantias individuais, porém encontra
nelas os seus limites, devendo atentar ao dever de veracidade. Tal dever, ao
qual estdo vinculados os orgdos da imprensa ndo deve consubstanciar-se
dogma absoluto, ou condi¢do peremptoriamente necessaria a liberdade de
imprensa, mas um compromisso ético com a informagao verossimil, o que
pode, eventualmente, abarcar informagdes ndo totalmente precisas. Nao se
exigindo, contudo, prova inequivoca da ma-fé da publicagdo

(Resp 1374177/GO, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, 4* T., j. 05/09/2013, DJe
28/10/2013)

O supramencionado REsp, serviu de paradigma para situagdes semelhantes em
que houvesse conflito entre tais garantias constitucionais, haja vista ter elencado dois
pressupostos objetivos, sao eles, a veracidade da informagao veiculada e a imprescindivel

necessidade de veicular tal fato para garantia plena do direito constitucional a informacao.

{...} ha possibilidade de o direito a informacgao ser mais forte do que o direito
a honra, desde que se manifeste legitimamente. Para tanto, ¢ necessario o
atendimento de dois pressupostos: o primeiro, que a informagdo seja
verdadeira; o segundo, que a veiculagdo da informacao deve ser inevitavel ou
imprescindivel para passar o contetido da noticia. Ndo ocorrendo a deliberada
ou flagrante intengdo de denegrir o bom nome de outrem, nem a imprudéncia
na forma de publica¢do da noticia, ndo hé que se cogitar em indenizag@o por
danos morais.” (CONJUR, 2006, on-line)
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Além dos pressupostos descritos anteriormente, o direito & honra comportou
algumas flexibilizagdes por parte do judiciario brasileiro que compreendeu a existéncia
de notoria distingdo na tutela da honra de pessoas com relevancia publica no ambito das
criticas, se comparado com o mesmo direito de uma pessoa “comum”.

O desenvolvimento de uma jurisprudéncia pautada na tolerdncia e na
relativizagdo, fundamenta-se tanto na nocdo de pluralismo, quanto nos principios
constitucionais democraticos. Andrea Neves Gonzaga Marques defende a posicao

majoritaria adotada pelos tribunais superiores, ao destacar que:

{...} o desenvolvimento da tolerancia e pluralismo no regime democratico se
diferencia dos regimes autoritarios, ja que naqueles as pessoas de relevancia
publica se convertem, conscientemente, em sujeitos passivos da prote¢do de
sua honra em relagdo as suas atividades publicas.

(MARQUES, 2010, n.p)

Apesar da flexibilizagdo na tutela da honra de pessoas publicas, cumpre deixar
claro que elas também sdao protegidas pelos pressupostos elencados pelo Superior
Tribunal de Justica, estando eles ausentes na violagao, serd reconhecida a obrigagdo de
reparar o dano imaterial causado a vitima.

A pretensdo pela reparagdo imaterial, ndo ¢ imprescritivel, o entendimento
majoritario, firma-se no sentido de que eventual agcdo de indenizagdo por danos morais,
nos casos de violacdo continuada, possui como marco inicial da contagem do prazo
prescricional de trés anos, a data do ultimo ato transgressor.

Contudo, em consonancia com a perspectiva constitucional de prevaléncia da
dignidade humana, a 13* Camara de Direito Publico do Tribunal de Justi¢ca de Sao
Paulo, firmou entendimento no sentido de ndo reconhecer a prescri¢ao trienal, para as
hipdteses em que o ato transgressor inveridico, se dé através de sites e plataformas

on-line.

{...} a magistrada rejeitou a preliminar de prescricdo com o entendimento de
que para noticias online, o termo inicial se renova todos os dias. "A conduta
que o autor pretende seja reconhecida como ofensiva se prolonga no tempo,
permanentemente, pois continua disponivel para acesso publico na internet
desde o momento da publicagdo das noticias.

(CONIJUR, 2019, on-line)
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De forma légica se deu a interpretagdo da magistrada, pois um fato desabonador
e inveridico, disponivel para acesso vinte e quatro horas por dia ¢ inteiramente distinto de
uma publicacdo em jornais diarios e fisicos, o ato transgressor exponencialmente mais
danoso e que renova-se diariamente, ndo pode ser beneficiado pelo instituto da prescri¢do
da pretensdo da vitima. Conforme os ensinamentos de Hamid Charaf Bdine Junior, o
direito fundamental de informar, ndo pode ser irresponsavel e ignorar a existéncia de

demais direitos identicamente reconhecidos pela Constituicao Federal de 1988.

{...} informar e ser informado sdo direitos fundamentais consagrados pela
Constituicdo Federal”, os direitos da personalidade s3o igualmente
reconhecidos pela nossa Constituicao, e podem ser atingidos pelo exercicio da
livre atividade da imprensa; sendo certo que “Entre os direitos de
personalidade e os de informar e ser informado ndo ha hierarquia, ¢ nenhum
deles pode ser havido como absoluto

(BDINE, 2012, p. 490 ¢ 491)

Em um pais que ocupa a primeira posi¢do no ranking latino-americano de
depressao e conjuntamente figura na quinta posi¢ao mundial, segundo relatério global
acerca dos transtornos mentais pela Organizagio Mundial da Saude (OMS?). A previsdo
de um direito preocupado com danos a psique do individuo ¢ de notavel pertinéncia,
embora a reparagdo por danos morais tenha adotado um viés mercantilista nos ultimos
anos, sua esséncia reflete um padrao comportamental social, onde prevalece a auséncia

de sororidade, evidenciada na desumanizacao e desprezo de uns para com 0s outros.

4 Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/sociedade/saude/brasil-o-pais-mais-deprimido-da-america-
latina-aponta-oms-20969009>, acesso em 28 dez. 2019.
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2.2.4 Direito a Privacidade

Em linhas gerais, a sociedade digital trouxe consigo um novo conceito de vida
privada e alterou significativamente o modo como lidamos com fatos que antes seriam
estritamente intimos, apesar da necessidade de mais pesquisas na area, o ser humano de
um modo geral, cada vez mais renuncia sua privacidade ingenuamente. Acerca desse
novo modus operandi social, Celso Ribeiro Bastos ainda no ano de 1988 ja defendia que
a protec¢ao do direito brasileiro deveria ser entendida em seu sentido /atu, no intuito de

efetivar garantias constitucionais.

{...} oferece guarida ao direito a reserva da intimidade assim como ao da vida
privada”. {...} defende incisivamente “a faculdade que tem cada individuo de
obstar a intromiss@o de estranhos na sua vida privada e familiar” assim como
impede que “o acesso a informagdes sobre a privacidade de cada um.

(BASTOS, 1988, p. 63).

No ambito das garantias fundamentais, a Constitui¢ao Federal de 1988 trouxe de
modo expresso no artigo 5°, inciso X, a garantia constitucional da privacidade, de pronto,
cumpre informar que tal direito também encontra previsdo na seara Civel (artigos 20 e 21
do Codigo Civil de 2002) e na seara Criminal (artigo 154-A do Codigo Penal de 1940 e
no artigo 10 da lei 9.296 de 1996).

A previsao jurisdicional de tal direito nao impede sua inviolabilidade diaria por
determinadas empresas/plataformas e que seja excepcionalmente afastada em
determinadas situagdes em que a eventual preservacdo da privacidade do individuo
colocaria em risco valores juridicamente essenciais a ordem constitucional. A prote¢ao
constitucional a privacidade tem atualmente como grande rival, a captagdo, o uso ¢ a
cessao de dados pessoais dos consumidores por empresas privadas, que como prestadoras
de servigos, em sua maioria operam por meio de contratos de adesdo e condicionam
eventuais usuarios aos termos propostos unilateralmente, que sdao em regra aceitos de
forma involuntaria e sem maiores analises, haja vista serem fatores condicionantes a
sensacdo de pertencimento que tais plataformas digitais proporcionam aos seus usudrios.

A facilidade de acesso a internet em dispositivos moveis, auxiliou o habito de
usar diariamente ferramentas de buscas online, tal comportamento naturalmente alterou

o mercado e instigou a criagao de empresas especializadas em acompanhar aquilo que
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vem sendo buscado em suas plataformas, possibilitando a identificagdo de pardmetros
para cada usuadrio, tais como sua identidade género, idade, ocupacao, orientacdo sexual,
assim como eventuais interesses mercantis ¢ particulares. Tal mapeamento, faz com que
empresas como o Google LLC, repassem tais informagdes a terceiros, no intuito
desses oferecerem produtos cada vez mais direcionados as buscas de cada
consumidor, o que viola gravemente o direito constitucional destes a privacidade.
Mesmo neste cendrio onde o Marco Civil da Internet criou uma nova excludente
de responsabilidade civil, ndo existem davidas acerca da integral responsabilidade das
empresas que exploram economicamente a coleta € 0 armazenamento de dados pessoais

dos usuarios, em eventuais falhas de protecao.

O famoso whistleblower, em entrevista concedida ao The Intercept, continua
com sua denuncia a fragilidade da protegdo, aqui traduzida livremente: “Se
vocé interage com a internet, os métodos tipicos de comunicagdo hoje lhe
traem de modo silencioso, quieto, invisivel, a cada clique. Em toda pagina que
vocé acessa informagao esta sendo roubada. Esta sendo coletada, interceptada,
analisada e armazenada pelos governos, estrangeiros e domésticos, e pelas
empresas.

(CONIJUR, 2018, on-line)

Diariamente o significado da palavra privacidade vem sendo minorado, cada vez
mais se torna comum o “vazamento” de conversas pessoais ou de e-mails que em tese
teriam sido apagados por grandes figuras do Executivo, Legislativo ou Judiciario
brasileiro. Diante da cultura do “vazamento” ou da comum pratica de crimes cibernéticos
por hackers, a nocao de privacidade defendida por Evanildo Bechara, cada vez mais se

deteriora.

{...} privacidade ¢ uma “qualidade de privado; intimidade” que por sua vez
significa “ambiente individual e reservado, onde se consegue
privacidade”. Dito de outro modo, privacidade pode ser sinteticamente
definida como a opgao/direito de o ser humano estar sd, sem que terceiros
interfiram em sua vida ou tenham ciéncia acerca de sua vida privada.

(BECHARA, 2009, p. 727)

A presente critica limita-se a advertir que o direito individual de estarmos

sozinhos, sem a interferéncia de terceiros em nossas vidas, cada vez mais se distancia da
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realidade e inexistem instrumentos juridicos brasileiros capazes de assegurar que essa
garantia, inclusive prevista na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, seja

efetivada.

O the right to be alone transcendeu ao Direito interno de cada pais, de modo
que aos poucos passou a ser entendido como um Direito Universal a ser
difundido e adotado em todo o mundo. Neste sentido, a Assembleia Geral das
Nagdes Unidas contemplou expressamente no texto da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, o Direito a Privacidade, notadamente em seu artigo XII.

(CONJUR,2017, on-line)

O fator mais preocupante de tudo isso, ¢ que outras formas de violagdes a
privacidade pelo uso de plataformas digitais serdo criadas e a legislacao brasileira nao
vem conseguindo acompanhar tamanha evolugdo, o que resulta em uma frequente
vulnerabilidade do povo brasileiro, que possui a necessidade bésica de enxergar seu

direito constitucional a privacidade sendo protegido pela legislagao patria.

2.3 O DIREITO CONSTITUCIONAL A INFORMACAO, CASOS DE RELEVANCIA
SOB TAL TEMATICA PERANTE O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA NOS
ULTIMOS 16 ANOS E A LEI DE ACESSO A INFORMACAO — LAI

Possuindo o status constitucional de clausula pétrea, a liberdade de informacao
(informar e ser informado) ¢ indispensdvel a satde de qualquer democracia. A
popularizagdo da internet e o aumento da circulagdo de informagdes por midias digitais,
contribuiram para um novo modelo de sociedade, criaram novos nichos, novos modelos
de mercado, novas formas de se comunicar, de se expressar ¢ de se afirmar como
individuo.

Ocorre que, nesse novo cendrio social, alguns conflitos ainda sdo antigos e
dificeis de serem solucionados, pois, se de um lado existe o direito de a sociedade ser
informada sobre aquilo que ela quiser, de outro, existe o direito de as pessoas terem sua
intimidade e honra resguardadas.

Operadores de comunicacao se veem em uma situagcdo delicada, tendo em vista
que esse novo modelo de sociedade requer novas informagdes em um periodo de tempo

cada vez mais curto. Nesse mesmo contexto, tais profissionais ndo devem desconsiderar
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as reais repercussoes que eventual noticia podera causar na vida privada e no direito de
privacidade de certos individuos

Uma vez optando pela autopromogdo financeira em detrimento de direitos e

oo

garantias dos seus semelhantes, tal operador, incorrerd em eventual condenagdo
reparacdo de danos. Gilberto Haddad Jabur, em sua obra, Liberdade de Pensamento e
Direito a Vida Privada — Conflitos entre Direitos da Personalidade, ainda no ano 2000,

ja tecia criticas ao modelo de produgdo por parte da imprensa, segue:

{...} a obsessdo pelo lucro, irrefreavel em regimes capitalistas, compromete o
dever da imprensa, influencia a ‘produg@o’ ¢ insufla o emprego de insumos
ndo muito ortodoxos. Os imperativos de venda ou de audi€ncia impelem a
imprensa a busca da superficialidade, da arrogancia, de escandalos, de um
auténtico sensacionalismo. Prestigia-se o entretenimento, sufoca-se a
informagao socialmente ttil.

(HADDAD, 2000, p.368)

Sob esse mesmo olhar critico, acerca de informagdes de carater jornalistico
socialmente Uteis, Alexandre de Moraes define aquilo que ndo deveria prevalecer sobre
os direitos da personalidade, mesmo sob o manto de protecao da liberdade constitucional

de informagao:

Encontra-se em clara e ostensiva contradi¢do com o fundamento constitucional
da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, III), com o direito a honra, a
intimidade e a vida privada (CF, art. 5°, X) converter em instrumento de
diversdo ou entretenimento assuntos de natureza tdo intima quanto
falecimentos, padecimentos ou quaisquer desgracas alheias, que nao
demonstrem nenhuma finalidade publica e cardter jornalistico em sua
divulgacao.

(DE MORAES, 2014, n.p.)

Diante dessa breve introducao sobre o tema, cumpre informar que para melhor
compreensdo didatica, este capitulo sera dividido em dois breves periodos histéricos,
inicialmente em um cendrio anterior a Lei de Acesso a Informacdo (LAI). Findo tal
periodo, abordaremos um cenario cuja LAl ja entrou em vigéncia desde o dia 16 de maio
do ano de 2012.

O ano ¢ 2002, no Superior Tribunal de Justica, ministros vem se deparando, de

modo incidental, com numerosos processos cujo mérito ¢ o antagonismo entre principios



31

constitucionais, mesmo sabendo que trata-se de uma discussdo de fundo constitucional,
cuja competéncia origindria seria pertencente ao Supremo Tribunal Federal, as turmas do
STJ, implementam larga jurisprudéncia acerca do tema, sobretudo tomando como ponto
de partida, andlise fatica, autos que envolvam pedidos de reparacdo civel

extrapatrimonial.

O STJ tem se valido da técnica de ponderagao de principios para solucionar o
conflito. A decisdo sobre qual lado da balanca deve ter maior peso sempre
ocorre de forma casuistica, na analise do caso concreto, processo por processo.
Ou seja, ndo ha uma férmula pronta: em alguns casos vencerd o direito a
informacgdo; em outros, a protegdo da personalidade. O que norteia a aplicagdo
desses principios ¢ a escolha de um ou outro direito é o interesse publico da
informagdo. Se uma noticia ou reportagem sobre determinada pessoa veicula
um dado que, de fato, interessa a coletividade, a balanca tende para a liberdade
de imprensa.

(CONIJUR, 2009, on-line)

Nesse cendrio, a 4* Turma do STJ, seguindo o voto do relator, Min. Massami
Uyeda, ao analisar um pedido de indenizacdo por danos morais, decorrente de matéria

jornalistica, proferiu em sede do Resp. 783.139, o seguinte entendimento paradigma.

A liberdade de informa¢do e de manifestagdo do pensamento nio constitui
direitos absolutos, sendo relativizados quando colidirem com o direito a
protecdo da honra e da imagem dos individuos, bem como ofenderem o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

(STJ,2008, p.33)

O supracitado paradigma, ao relativizar o direito constitucional a liberdade de
informagdo e de manifestagdo do pensamento, merece destaque por optar pelos direitos
da personalidade, em detrimento daqueles. Contudo, ao entrar no mérito do acordao, tem-
se como fundamento determinante para essa conclusdo, o fato de que as informagdes
jornalisticas divulgadas, serem inveridicas.

A veracidade das informacdes jornalisticas, passou a ser entendido como
“requisito” fundamental para indicar os rumos das decisdes do STJ, figurando como um
indicador do interesse publico, para afastar eventual liberdade de informagdo e
manifestagdo do pensamento. Tal entendimento, podera ser notado nos autos do Resp.

439.584, julgado pela 3* Turma do STJ, no ano de 2002.
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Na ocasido, os ministros compreenderam que, no plano infraconstitucional, o
abuso do direito a informacgdo estd exatamente na falta de veracidade das
afirmagoes divulgadas. E mais: entenderam que o interesse publico ndo poderia
autorizar “ofensa ao direito a honra, a dignidade, a vida privada e a intimidade
da pessoa humana.

(CONIJUR, 2009, on-line)

Alexandre de Moraes, em Direitos Humanos Fundamentais (2003), publicada no
epicentro de tais paradigmas, aborda tal tematica, posicionando-se no sentido de atestar a
validade daquilo que vinha sendo adotado pelos tribunais superiores. Segue trecho da

obra:

{...} o direito de receber informagdes verdadeiras, ¢ um direito de liberdade e
caracteriza-se essencialmente por estar dirigido a todos os cidadaos,
independentemente de raca, credo ou convicgdo politico-filosofica, com a
finalidade de fornecimento de subsidios para a formagdo de conviccdes
relativas a assuntos publicos.

(DE MORAES, 2003, p.162)

Nao obstante a relevancia de tais acordaos e¢ sua caracteristica de avango
jurisprudencial, merece ser ressaltado que, sob o viés da responsabilizacdo penal, nos
crimes contra a honra, em especial nos crimes de injuria e difamag¢ao (salvo, nos casos
daqueles praticados por servidor publico), o entendimento doutrinario e jurisprudencial é
que em tais crimes, ndo se admite o instituto da exceptio veritatis (excegao da verdade)
como excludente de ilicitude, havendo a responsabilizacdo do ofensor, mesmo em tais
hipoteses, prevalecendo dessa forma, as garantias de prote¢do aos direitos fundamentais.

Agora, 0 ano ¢ 2019, o Superior Tribunal de Justica, acaba de divulgar 13 teses
consolidadas pelo tribunal, dentre elas, a corte ressalta a nao recepgao, pela Constituicao
Federal de 198-8, da Lei de Imprensa (Lei 5.250/1967), o que nao implicou na abolitio
criminis dos delitos contra a honra praticados por meio da imprensa, tendo em vista que
a tipificagdo permanece na legislacao penal.

A tese firmada e divulgada pelo STJ, assentou-se em parecer pro-direitos da

personalidade, segue:

A ampla liberdade de informagdo, opinido e critica jornalistica reconhecida
constitucionalmente a imprensa ndo ¢ um direito absoluto, encontrando
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limitagdes, tais como a preservacdo dos direitos da personalidade, nestes
incluidos os direitos a honra, a imagem, a privacidade e a intimidade, sendo
vedada a veiculacao de criticas com a intencao de difamar, injuriar ou caluniar.

(CONIJUR, 2019, on-line)

Embora a tese divulgada recentemente, possua caracteristicas pro-esquecimento,
isso nem sempre foi uma regra, alguns julgados do STJ merecem ser trazidos, tendo em
vista que foram essenciais para a presente construgdo jurisdicional.

O Recurso Especial que repercutiu em tal seara, ¢ o de n° 706.769, tendo em
vista que envolveu a veiculacdo de noticias por uma radio de Mossord - RN, de acordo
com os autos, teria a radio extrapolado os limites do seu direito e veiculado ofensas diretas
a prefeita municipal. No presente caso, sob relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, o
tribunal entendeu que houve abuso do exercicio da liberdade de informacao e a
indenizagdo foi considerada devida, no entanto em valor menor que o pretendido pela
autora.

Diante da leitura dos resumos de julgados sob essa matéria, ¢ perceptivel que o
entendimento entre parte dos ministros do STJ, € no sentido de que prevalecerd o bom
senso ¢ a responsabilidade ao divulgar informagdes sobre suspeitos em eventuais
investigagcdes criminais ou sobre os proprios réus em acdes penais, as midias devem levar
como premissa, a presun¢do de inocéncia, evitando-se a emissdo de juizos de valor.
Diante de tal cautela, o tribunal acredita que as informagdes seriam divulgadas de forma
responsavel, ndo violando outros direitos e garantias fundamentais, em especial, a
dignidade e a honra daqueles que sdo objeto de tais matérias jornalisticas.

Ainda, no que diz respeito aos julgados do STJ que merecem destaque, se por
um lado, a liberdade de informar encontra barreira na protecdo aos direitos da
personalidade, inimeras decisdes do egrégio tribunal evidenciam que em varias ocasides
prevaleceram as liberdades comunicativas.

No ano de 2004, em sede de julgamento do Recurso Especial n° 595600, o
Ministro Cesar Rocha, atual presidente do STJ, enfrentou como relator, um caso que
envolvia a publicacdo em um jornal local de foto com uma mulher de topless numa praia
em Santa Catarina. O ministro Cesar Rocha, ndo conheceu do recurso interposto pela
suposta vitima, no intuito de proibir a circulagdo do material jornalistico, entendendo que
a protecdo a privacidade estaria limitada pela propria exposicao publica realizada por ela

de seu proprio corpo.
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No Recurso Especial n°® 984803, interposto pela Rede Globo do Espirito Santo,
no intuito de alterar decisdo em sede do tribunal de justi¢a daquele estado, julgado no ano
de 2009 pelo STJ, teve como objeto central das discussdes, a responsabilizagao dos
veiculos de comunicacdo apds a retirada da Lei de Imprensa do ordenamento juridico
brasileiro. Conforme o voto da relatora, Ministra Nancy Andrighi, o processo de produgao
de noticias ¢ complexo, ndo sendo possivel exigir que a midia apenas divulgue fatos apos
ter certeza plena de sua veracidade, refor¢cando ainda o raciocinio de que pessoas com
notoriedade social, teriam protecdo flexivel aos direitos relativos a sua personalidade.
Apesar de a fala da ministra ser no minimo questiondvel, o tribunal optou pelo
afastamento da indenizacdo pelos danos morais, externalizando uma corrente de
pensamento, pro-liberdade de imprensa por parte do STJ.

O Resp 58.101, merece destaque por tornar-se paradigma quanto ao direito de
imagem. Teve como mérito do recurso, o direito a indenizag¢do por parte de uma revista,
a uma famosa atriz e modelo, tendo em vista o uso indevido da imagem dessa tltima. No
presente caso, o relator afirmou que, por se tratar de direito personalissimo, sua imagem
sO poderia ser utilizada mediante autoriza¢do da mesma. Logo, o uso da imagem, mesmo
que de pessoas com relevancia social, estaria condicionada a existéncia de interesse
publico jornalistico. Salvo, nos casos em que a imagem fosse captada em cenario publico
ou de modo espontaneo.

Saindo da seara jurisdicional e adentrando no campo legislativo, merece
destaque nos ultimos anos como exemplo de forte avango no direito a informagdo, a Lei
de Acesso a Informagao — LAI, em vigéncia desde o ano de 2016, que elencou de modo
claro e expresso, o dever dos 6rgdos publicos integrantes da administragdo direta dos
Poderes Executivo, Legislativo, incluindo as Cortes de Contas, o Judiciario, o0 Ministério
Publico, as autarquias, as fundagdes publicas, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, de prestarem informagdes de interesse publico. A
previsao legal, ndo ficou no campo genérico, pelo contrario, trouxe em seu corpo que tais
informagdes deveriam ser precisas, através de procedimentos objetivos, de modo

transparente, claro e em linguagem de facil compreensao pelo homem médio.

Nesse meio tempo, pudemos ver a proliferacdo de portais de transparéncia
vinculados a administragdes dos trés niveis, a criacdo de um nimero cada vez
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maior de sistemas eletronicos de servigo de informagao ao cidadao (conhecidos
como e-Sics) e, talvez o mais importante, uma continua conscientizacdo de
setores expressivos da sociedade sobre a necessidade de enxergar o acesso a
informagao publica como um direito.

(CONIJUR, 2018, on-line)

Praticas tidas como lesivas ao direito de informagdo, sdo cada vez mais
denunciadas e inaceitaveis pela sociedade. A cultura do sigilo, que outrora estava quase
que umbilicalmente atrelada aos 6rgdos publicos e seus servidores, deu lugar a promogao
da transparéncia na gestdo publica como condicdo sine qua non para uma sociedade
democratica e prospera. E evidente que tal mudanga ainda nio se deu de modo unanime
perante todo o territério brasileiro, a velha politica que prevaleceu perante décadas em
certas localidades, ainda insiste em tentar se fazer presente no que diz respeito a certos
documentos publicos.

Nesse novo cendrio, novas barreiras sao impostas no sentido de serem “criados”
novos requisitos que ndo foram previstos em lei, (como por exemplo, a necessidade de
que sejam descritas as razdes que fundamentam a requisi¢ao de tais documentos publicos,
o que ¢ expressamente vedado pela LAI, nos termos do seu art. 10, §3°) ou através do uso
de excessiva burocracia, ambos com o nitido intuito de sonegarem informagdes.

No intuito de dar visibilidade a ocorréncia de tais violagdes a LAI, a organizagao
ndo-governamental de direitos humanos, Artigo 19, langou no ano de 2018 uma
publicacao intitulada de Identidade revelada — entraves na busca por informagdo publica
no Brasil, >onde narra-se a existéncia de 16 casos, nas cinco regides do pais, onde pessoas
que requisitaram informacdes junto a 6rgdos publicos, tiveram problemas diretamente
relacionados ao fato de terem suas identidades expostas como autores dos pedidos. A
titulo de informagdo, dentre os problemas enfrentados, destacam-se a pressao psicologica
como estratégia de intimidacao, o monitoramento da sua identidade como profissional da
comunicagdo ¢ ameagas através de ligagoes.

Prova inequivoca de que a cultura do sigilo reinava no mundo dos fatos, foi
amplamente repercutida com a censura da edi¢ao de 16 de junho de 2006 do jornal Zero
Horano Rio Grande do Sul, tal edigdo trazia em seu corpo, uma lista com os 200

funcionarios publicos mais bem pagos no Rio Grande do Sul. Ocorre que um grupo de 22

5 Disponivel em <https://artigo19.org/?p=13806>, acesso em 10 jan. 2020.
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auditores do Tribunal de Contas, insatisfeitos com tal matéria, impetraram mandado de
seguranca com pedido liminar, no sentido de que a divulgacdo de tal matéria fosse
proibida, o que lhes foi concedido, mas revogado 5 (cinco) dias depois pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul.

Diante do exposto, ¢ imperioso ressaltar que os ideais da Lei de Acesso a
Informagdo, mostram-se necessarios em qualquer sociedade pautada em principios
basicos da legalidade, impessoalidade, moralidade, probidade e eficiéncia, assim como
na premissa do desenvolvimento da administracdo publica perante o controle da
sociedade. Constitui-se a Lei de Acesso a Informagao como ferramenta pro-informagao,

indispensavel a dignidade da pessoa humana.

2.4 O DIREITO CONSTITUCIONAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO, O DIREITO
DE PROFERIR CRITICAS E O DISCURSO DE ODIO

Inerente as sociedades democraticas, a liberdade de expressdo ¢ uma das
garantias constitucionais que mais sofrem investidas contra sua existéncia, inimeras sao
as formas de tentar oprimi-la, seja por meio de atos de violéncia (como no recente ataque
a produtora do canal porta dos fundos), seja através de atos do Executivo (a exemplo,
censura homofébica do prefeito do Rio de Janeiro, Marcelo Crivella, na Bienal do Livro
que acontecia naquele estado) ou mesmo, pelo uso da méaquina do Judicidrio.

A liberdade de expressdo somente integrou o texto constitucional, apds um
periodo lastimavel da historia desse pais, apds o regime militar, periodo marcado por
intensa repressdo estatal as liberdades em geral, a liberdade de expressdo do pensamento
como uma garantia fundamental, trouxe consigo marcas emocionais.

Sabemos que, como regra, os comandos que emanam da Constituicao
Republicana Federativa do Brasil, correspondem a uma prescrigdo e seu eventual
descumprimento, resulta em um respectivo mecanismo de coacao legal. Nesse sentido,

Luis Roberto Barroso (p. 76, 2006) apresenta as seguintes compreensoes:

As normas constitucionais, como espécies do género normas juridicas,
conservam os atributos essenciais destas, dentre os quais a imperatividade. De
regra, como qualquer outra norma, elas contétm um mandamento, uma
prescri¢cdo, uma ordem, com forga juridica e ndo apenas moral. Logo, a sua
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inobservancia ha de deflagrar um mecanismo préprio de coagdo, de
cumprimento forcado, apto a garantir-lhe a imperatividade, inclusive pelo
estabelecimento das consequéncias de insubmissao ao seu comando.

(BARROSO, 2006, p. 76)

Sendo assim, tem o Estado, a obrigagdo de garantir efetivamente o exercicio do
direito constitucional a liberdade de expressao do pensamento, devendo suas condutas
perpassarem pelo campo da efetividade e nao pelo campo da supressao ilegal, como no
episodio ocorrido no estado do Rio de Janeiro, mencionado anteriormente.

Nos termos da ADPF 130, que derrubou a Lei de Imprensa, sob relatoria do
Ministro Carlos Britto, os ministros do STF, entenderam por maioria, que antes de
qualquer penalizacdo do ofensor de direito constitucional alheio, necessario seria
assegurar em um primeiro momento a livre e plena liberdade de expressdao e de
informacao.

Em consonédncia com entendimento firmado anos depois pelo STF, Gilmar
Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Gustavo Branco, ainda no ano de 2008, j4 traziam a

seguinte observacao:

{...} arestricdo ao direito de se expressar livremente representa um exercicio
de violéncia, por parte de quem promove a censura, seja o Estado ou o
proximo, na medida em que viola a abrangéncia totalizante da dignidade da
pessoa humana, visto que a liberdade propugna pela autorrealizagdo da pessoa
humana.

(MENDES; COELHO & BRANCO, 2008, p. 359)

Logo, tem-se que o acérdao firmado pelos ministros no ano de 2009, coaduna
com a premissa de assegurar garantias constitucionais, antes de limita-las ou condiciona-
las a determinados requisitos infraconstitucionais, como vinha ocorrendo na vigéncia da
lei de imprensa.

Apesar do entendimento firmado na ADPF 130, em observancia ao informativo
792 do STF, o direito de reposta na época, para ser aplicado, ndo necessitaria de lei
infraconstitucional para sua eficacia plena, a previsao no corpo constitucional por si s6
seria capaz de assegurar a garantia constitucional. Pois, o carater antidemocratico previsto

na lei de imprensa, criada em um periodo de excecao, durante o regime militar, por violar
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os direitos da liberdade de expressdo como um todo, ndo foi recepcionada pela Carta
Magna de 1988.

Tomando como sustentaculo de suas falas, trechos da obra supracitada de Gilmar
Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Gustavo Branco, o autor Alexandre Gazetta Simoes,
redige duras criticas a qualquer tipo de limitagdo jurisdicional ou estatal a liberdade de
expressao. Em seu artigo intitulado “A abordagem constitucional da liberdade de
expressao”, o autor afirma de modo incisivo que: “O direito de falar e de calar, quando
se pensa em liberdade de expressao (art. 5°, IV da Constitui¢ao Federal) ndo deve ser
dado a ninguém, muito menos ao Estado.”

A abordagem do autor no que se refere a liberdade constitucional de expressao
¢ forte e deve ser respeitada, no entanto, ndo deixa de ser tida como preocupante,
considerando que pode amparar a fundamenta¢do de imensuraveis violagdes a outros

direitos e garantias fundamentais, segue trecho da obra:

O compromisso com tal estado de coisas esta lastreado na busca de uma nagéo
com mentalidade de vanguarda, em que ha espago para todo o tipo de ideias.
As ideias ruins e boas sdo criteriosamente selecionadas a partir do debate
publico. Somente as melhores ideias sobrevivem, apos serem seguidamente
testadas, por meio de multiplas visdes de mundo, a partir de argumentagdes
cada vez mais refinadas. Tal ambiente de discussdo somente é possivel na
auséncia total de censura, sob a vigilancia do Estado quanto a minima violagao
de tal direito; e se d4 por meio de opinides que possam soar rudes, de mau
gosto, idiotas ou ofender o senso comum.

(GAZETTA, 2013)

A obra em comento ignora quais seriam as repercussoes da efetiva existéncia do
cenario social almejado pelo jurista. A que prego teriamos um ambiente com absoluta
auséncia de controle sobre as liberdades de expressao? Por obvio, ideias ruins (como sao
colocadas pelo autor), extrapolariam os limites de qualquer embate de ideias pacifico,
resultando em afetacdo direta da paz social.

Embora semelhantes, as ideias trazidas pelo autor supracitado, ndo devem ser
confundidas com o direito de tecer criticas, haja vista que tal garantia, por fazer parte das
prerrogativas dos profissionais de imprensa, tem for¢a para desqualificar eventual animus
injuriandi vel diffamandi.

“O direito dos jornalistas de criticar pessoas publicas, quando motivado por

razdes de interesse coletivo, ndo pode ser confundido com abuso da liberdade de
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imprensa”, esse foi o trecho de fundamentacdo do voto emanado pelo Ministro Celso de
Mello, tendo sido acompanhado por unanimidade na 2* Turma do Supremo Tribunal
Federal. Com isso, foi rejeitado por unanimidade o pedido de indeniza¢ao por danos
morais pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina.

Segundo Celso de Mello, seria a liberdade de expressdo da imprensa, requisito
para uma sociedade livre e o exercicios de tais liberdades, configuraria um direito

inalienavel e privilégio inestimavel de todos os cidadaos.

Uma imprensa livre é condi¢do fundamental para que as sociedades resolvam
seus conflitos, promovam o bem-estar e protejam sua liberdade. A prerrogativa
do jornalista de preservar o sigilo da fonte (e de ndo sofrer qualquer sangao,
direta ou indireta, em razdo da pratica legitima dessa franquia outorgada pela
propria Constituicdo da Republica), oponivel, por isso mesmo, a qualquer
pessoa, inclusive aos agentes, autoridades e 6rgdos do Estado, qualifica-se
como verdadeira garantia institucional destinada a assegurar o exercicio do
direito fundamental de livremente buscar e transmitir informacoes.

(CONIJUR,2019, on-line)

O voto do ministro ndo foi considerado inesperado, ele ja vinha posicionando-se
nesse sentido, em especial desde o ano de 2014 quando fundamentou seu voto de modo
mais contundente, estabelecendo que: “A publicacdo de reportagem ou opinido com
critica dura e até impiedosa afasta o intuito de ofender, principalmente quando dirigida a
figuras publicas”(STF, 2014). Em consequéncia desse entendimento, foi acolhido o
Recurso Extraordinario de uma editora que havia sido condenada por acordao do Tribunal
de Justi¢a do Distrito Federal, ao apagamento de uma indeniza¢do no montante de R$ 10

mil reais, ao ex-governador Joaquim Roriz. Para Celso de Mello:

Nao caracterizara hipotese de responsabilidade civil a publicacdo de matéria
jornalistica cujo contetido divulgar observagdes em carater mordaz ou irénico
ou, entdo, veicular opinides em tom de critica severa, dura ou, até, impiedosa,
ainda mais se a pessoa a quem tais observagdes forem dirigidas ostentar a
condi¢do de figura publica, investida, ou ndo, de autoridade governamental,
pois, em tal contexto, a liberdade de critica qualifica-se como verdadeira
excludente animica, apta a afastar o intuito doloso de ofender.

(CONIJUR, 2014, on-line)

Apesar de ser louvavel tal garantia, a critica pela critica, quando se encontrar

vazia, ndo tera utilidade alguma. Logo, cumpre informar que a liberdade de critica por
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parte da imprensa, assim como as prerrogativas dos profissionais de tal area, justificam-
se pela prevaléncia do interesse geral da coletividade, no entanto, havendo veiculacao de
juizo pessoal de valor e havendo ofensa a honra e a moral, excedendo os limites da
liberdade de imprensa, a responsabilidade civil ndo serd afastada.

Com a facilidade de acesso a internet e as redes sociais, a veiculagdo de publicacdes
de carater discriminatorio ou incentivadores de atos de violéncia, tem se tornado cada vez
mais frequentes, sob o manto de um fragil anonimato, internautas disseminam contetidos
ilegais e atentatdrios as garantias fundamentais.

Nesse cendrio social, aumenta a apreensdo acerca dos limites da liberdade de
expressao, no intuito de coibir a disseminagao de discursos de 6dio, demandas judiciais
sdo ajuizadas e os tribunais superiores sdo instados frequentemente a decidirem sobre tais
matérias, mesmo sem um posicionamento majoritario sobre o assunto.

Diferentemente do que ocorre, por exemplo, no Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha e na Suprema Corte dos Estados Unidos, pois ambos, apesar de divergentes,

possuem juizo consolidado quando o assunto ¢ discurso de odio.

No primeiro caso, discursos que negam (ja pela “mera” negacao) os crimes de
guerra ¢ o genocidio praticados e promovidos por causa da ideologia e da
maquina militar e burocratica nazifascista sao interditados e criminalizados, ao
passo que nos EUA os mesmos discursos, ademais de outros similares, sao
licitos, pelo menos de acordo com o ja antigo entendimento da Suprema
Corte e sua interpretagdo da Primeira Emenda (1791) a Constituicdo Federal
de 1787, que proibe a limitagdo da liberdade de expressdo (free speech). A
decisao (1 BvR 673/18) de 22 de junho do Tribunal Constitucional Federal
(TCF) da Alemanha, sediado na cidade de Karlsruhe, que entendeu ser
compativel com a Lei Fundamental e a liberdade de expressdo nela consagrada
e protegida (artigo 5°, 1), a criminalizag¢@o e consequente puni¢ao pela negagio
do genocidio nacional-socialista, designadamente, no caso concreto objeto do
julgamento (com a ndo admissdo para decisdo) de reclamagdo constitucional
(Verfassungsbeschwerde) que impugnava decisdo que havia condenado a
reclamante por ter negado a ocorréncia do exterminio levado a efeito no campo
de concentracao de Auschwitz-Birkenau. Nos EUA, se verifica justamente o
contrario, porquanto mesmo manifestagdes de natureza inequivocamente
contra fatica, incluindo a negag¢do do Holocausto, mas também outras como
manifestagdes neonazistas, afirmacdo da supremacia branca, queima de cruzes
em frente a residéncias de afrodescendentes sdo tidas como protegidas pela
Primeira Emenda.

(CONIJUR, 2018, on-line)

Haja vista o que vem sendo levantado no presente trabalho, a percep¢ao do

Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, no que tange a vedagdo e
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responsabilizacdo aos discursos de 6dio, ¢ admiravel, pois assegura direitos fundamentais
e encontra-se em consonancia com o texto constitucional brasileiro, que ndo ampara atos
discriminatorios de qualquer natureza.

Evidente que a divulgacdo de fatos comprovadamente inveridicos, em nada
contribui para a constru¢do de uma opinido publica saudavel e em consonancia com os
principios da democracia, logo, tais inverdades, ndo deveriam encontrar prote¢do na

liberdade de expressao.

{...} discursos que se caracterizam por um conteido manifestamente hostil e
discriminatorio em relagdo a determinados grupos sociais podem colocar em
risco a propria democracia ¢ — a exemplo de determinadas modalidades
de fake news (cujo conteudo igualmente deve ser objeto de cuidadosa
densificagdo) — chegar ao ponto de comprometer a necessaria isonomia
(igualdade de armas) indispensavel a um legitimo processo eleitoral.

(WOLFGANG, 2018, n.p.)

Ingo Wolfgang, na citacdo supra, sintetiza o perigo da protegao aos discursos de
odio, sob 0 manto da inviolabilidade das liberdades de expressao, alertando em sua obra,
sobre a eminente necessidade de os tribunais superiores estarem atentos ao tema. A no¢ao

de liberdade, deve sempre estar associada a nocao de igualdade e de justiga.

2.4.1 A Liberdade de Expressao como Elemento Integrativo da Dignidade da Pessoa

Humana

A liberdade para expressar pensamentos € opinides, acha-se diretamente atrelada
ao direito de liberdade, incumbindo aos governantes, a obrigacdo de assegura-los a todos
os individuos.

Apesar de ja ter sido abordado anteriormente, o discurso de 6dio deve ser
abordado no presente capitulo, tendo em vista que o mesmo se utiliza da liberdade de
expressao para crescer e se disseminar pela sociedade.

O professor e autor Winfried Brugger (2007, p.118), traz uma defini¢do simples

sobre o que pode ser considerado discurso de 6dio na sociedade contemporanea, segue:
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O conjunto de palavras que traz o potencial de insultar, intimidar ou assediar
pessoas em virtude de sua raga, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo ou
religido; ou que tem a capacidade de instigar violéncia, 6édio ou discriminagao.

Portanto, pensar a liberdade de expressio como elemento integrativo da
dignidade da pessoa humana, perpassa pelo oposto da definicdo supra, ou seja, perpassa
por obrigagdes de ndo fazer, pautadas na nog¢ao de que a dignidade do ser humano ¢ o
valor supremo de qualquer corpo social.

E incontroverso que o interesse da coletividade fundamenta a divulgacio de
noticias pelas midias, no entanto, na mesma propor¢do, os direitos da personalidade
interessam aquele que lhes ¢ detentor, ndo podendo ser banalizados.

Nesse sentido, a jurista Larissa Savadintzky, defende a nao banalizacdo dos

direitos da personalidade, que em tese, se daria por uma imprensa tida como responsavel.

O beneficio coletivo tem particular for¢a quando revela atos da agfo
governamental em geral e principalmente nos Poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario, impondo o cumprimento da transparéncia. A imprensa contribui
para a consolidacdo de uma democracia na medida em que atua com
responsabilidade, cobrando a observancia dos principios democraticos,
divulgando informagao correta e imparcial, fiscalizando a atuag@o dos setores
publico e privado, denunciando irregularidades e oferecendo oportunidade
para defesa. Em uma sociedade democratica, a administracdo da Justica ndo
pode crescer na escuriddo e as decisdes judiciais ndo podem ser secretas.

(SAVADINTZKY, 2006, n.p.)

A luz da democracia, o jornalismo tido como responsavel, apenas acrescentaria
socialmente, assumindo um papel indelegavel de construir uma opinido publica saudével,
além de vigiar e divulgar as agdes e omissdes por parte dos governantes de modo
independente.

Destacam-se os apontamentos de Alexis Madrigal, acerca do papel que a

imprensa e as midias como um todo, ocuparam na sociedade brasileira:

Com o passar do tempo a imprensa alcangou um lugar cativo na sociedade
brasileira, com o papel fundamental de informar a populagdo e denunciar agdes
que possam ser prejudiciais ao publico. Ao assumir esta posi¢do, a imprensa
concede a este mesmo publico uma chance de defesa e de expressdo de opinido
de forma que esta seja levada em consideragdo pelas entidades competentes a
fim de que a opinido publica e o desejo da maioria possam prevalecer, como
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de direito deve ser em uma sociedade democratica como a brasileira, como
estabelece a Constituigao.

(MADRIGAL, 2015, n.p.)

Considerando a intensa participa¢do dos veiculos de comunica¢do em nossas
vidas, inclusive com a entrada de tais meios em plataformas sociais virtuais, informagdes
e publicagcdes nos chegam de modo involuntario e tal realidade social sem nenhuma
vedagdo ou responsabilizacdo aos discursos de 6dio, afetaria, inimeros outros bens
juridicos resguardados pela Constituicdo. Diante de tais fatos, ha efetiva necessidade do
instituto do juizo de proporcionalidade entre a finalidade da liberdade de expressao e os
beneficios alcangados com eventuais limitagdes (conservagao de uma sociedade plirima,

que respeita a dignidade da pessoa humana e o direito constitucional a honra).

3 O DIREITO AO ESQUECIMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO
PATRIO, NA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES AO LONGO
DOS ULTIMOS 06 ANOS E SUA FUNCAO COMO VIABILIZADOR DE
DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS

A dignidade ¢ caracteristica necessariamente inerente a qualquer ser humano,
seu reconhecimento ¢ autdbnomo, ou seja, independe de qualquer reconhecimento social
ou juridico, sdo caracteristicas oriundas da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, de modo que qualquer rentncia a préopria dignidade € tida como nula.

Seria imprudéncia, ndo mencionar que a teoria do direito ao esquecimento
também teve como um de seus alicerces, a compreensao de que, mesmo aquele que
cometeu fato tipificado como crime, apos periodo determinado de tempo, tem o direito
de ver apagadas todas as consequéncias delituosas do ato praticado. No Brasil, ¢ pacifica
a cognicdo de que, passados dois anos apds a integral execucdo da pena, haveria
incidéncia do fendmeno da extingdo da punibilidade. Pois, ¢ assegurado ao autor do
delito, o direito a reabilitagao social. Também ¢ pacifico o entendimento de que, passados
cinco anos, do integral cumprimento da pena, afasta-se a possibilidade de incidéncia do
fenomeno da reincidéncia, resultando pois, na exclusdo legal de todos os registros

processuais e criminais publicos sobre tal fato. Em tais casos, a manutenc¢ado dos registros
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processuais, ocorre para fins de antecedentes criminais, na eventual hipdtese
envolvimento em novo crime, no entanto, como sera abordado no decorrer desse trabalho,
o STJ, ja vem relativizando essa incidéncia dos antecedentes.

O objeto central do popularmente conhecido “direito ao esquecimento” longe
estd das rasas criticas baseadas no “apagar da histéria” ou “ocultacdo da verdade”.
Seguramente, tem origem no “right to be let alone”, ou seja, no direito de permanecer no
anonimato e em paz. Sua esséncia, encontra alicerce na busca da prote¢do a direito e
garantias individuais fundamentais do ser humano, garantias constitucionais que
eventualmente seriam ameagadas por uma exposicao publica supérflua ou estigmatizante.

Embora o direito ao esquecimento possua como unica previsao legal, o artigo 7°,
inciso X, da lei 12.965/2014 (marco civil da internet), a previsao legal de excluir
definitivamente da internet dados pessoais sem relevancia para o interesse publico a
informagdo, j4 ¢ considerada um grande avanco, haja vista a omissdo do legislativo
brasileiro em regular matérias tidas como sensiveis as massas.

No capitulo que disciplina os direitos constitucionais, a Constitui¢do Federal de
1988, consagrou os principios genéricos da igualdade e da ndo discriminagdo. Nesse
sentido, considerando a natureza constitucional do direito ao esquecimento, ndo seria
forgoso dizer que o mesmo, também poderia possuir o status de principio genérico
constitucional e como consequéncia, influenciar de modo auténomo a legislagao
infraconstitucional, cabendo a esta, o dever de respeitd-lo e concretizd-lo nas suas
diferentes dimensoes.

Sob essa perspectiva, Ingo Wolfgang Sarlet defende o verdadeiro significado do

direito ao esquecimento, ao afirmar que:

{...} o direito ao esquecimento ndo se reduz ao direito de requerer o
cancelamento de informagdes previsto no artigo 7° da Lei do Marco Civil da
Internet (e nem ao direito ao cancelamento consagrado no artigo 17 do novo
Regulamento Europeu de Protecdo de Dados), mas abarca (ou deveria, no
nosso entender, da literatura brasileira majoritaria e da posi¢ao prevalente no
mundo europeu ocidental) um direito a desindexagdo em face dos provedores
de pesquisa.

(CONIJUR, 2018, on-line)

Por conseguinte, em termos praticos, o direito ao esquecimento ndo ¢ uma

tentativa forgosa de apagar o passado, pelo contrario, sua premissa basica ¢ de conceder
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que um individuo que teve sua vida afetada por um fato que se tornou publico, possa
continuar vivendo com razodvel anonimato, permitindo através de uma obrigagao
negativa por parte das midias, que determinado fato publico danoso, seja vulgarmente
revivido ou eternizado na internet, através de sistemas de busca online, pois a manutengao
de certos resultados de busca, em nome da liberdade de expressao poderia acarretar lesdes
irreparaveis aos direitos da personalidade daquele que figura como vitima.

De acordo com doutrinadores constitucionais, se a limitacdo ¢ legal e
fundamentada em direitos e garantias expressamente dispostos no corpo constitucional,

ndo se trata de censura.

A plenitude de formagdo da personalidade depende de que se disponha de
meios para conhecer a realidade e as suas interpretagdes, € isso como
pressuposto mesmo para que se possa participar de debates e para que se
tomem decisdes relevantes. O argumento humanista, assim, acentua a
liberdade de expressdo como corolario da dignidade da pessoa humana.

(MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 360)

A divulgagdo reiterada de fatos desabonadores ou sua perpetuacdo na internet,
trazem consigo danos diretos (a vitima de tais abusos) e indiretos (aos seus familiares), a
respeito de tais danos indiretos que em regra sdo desconsiderados pela jurisprudéncia,
Antonio Magalhdes Gomes Filho, afirma que, assim como os direitos da personalidade
sdo reconhecidos e protegidos pelo Judiciario, do mesmo modo, deveria igualmente ser
reconhecida a fungdo social de uma vivéncia conjugal e familiar livre de tais intromissdes,
ou seja, deveria ser reconhecida a garantia judicial de uma vivéncia familiar com razoéavel

anonimato.

{...} as intromissdes na vida familiar ndo se justificam pelo interesse de
obtencdo de prova, pois, da mesma forma do que sucede em relagdo aos
segredos profissionais, deve ser igualmente reconhecida a funcdo social de
uma vivéncia conjugal e familiar & margem de restri¢des e intromissoes.

(GOMES FILHO,1997, p.128)

Nao obstante a esséncia do direito ao esquecimento e todo seu embasamento
constitucional, a jurisprudéncia patria, em especial do Supremo Tribunal Federal, pode

ser considerada conservadora, uma vez que, seus principais julgados nos ultimos anos,
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adotam posicionamentos que primam pela liberdade de expressao e de informagao. Pode
ser observado que, geralmente, o voto dos ministros do supremo, perpassa por uma
interpretagdo sistematica, ainda atrelada ao argumento de que a liberdade de expressao
seria considerada instrumento indispenséavel e estruturante dos regimes democraticos (o
que ndo se pretende negar com o presente trabalho).

Nitido indicador desse posicionamento dominante, pode ser aferido na ADPF
130, com a declaracao de nao recepgao, da antiga Lei de Imprensa pela Constituicao
Republicana Federativa do Brasil de 1988. Nessa mesma ADPF, ja abordada no corpo do
presente trabalho, seu relator, o ministro Carlos Ayres Britto, de modo expresso, afirmou
que: “a liberdade de expressdo assume uma posicao quase absoluta e apenas pode ser
objeto de limitagcdo nos casos expressamente estabelecidos pela Constituicao,
designadamente o direito a indenizacao e o direito de resposta” (STF, 2009).

Em continuidade, na ADI 4815, sob relatoria da ministra Carmen Lucia, no
tocante as biografias ndo autorizadas, o tribunal pleno decidiu ser inconstitucional a
exigéncia de prévia autorizacdo do biografado, ndo excluida a possibilidade de
responsabilizacdo civel do autor, por eventuais prejuizos a honra e 4 moral do biografado.

Divergindo de certo modo do entendimento que vinha sendo firmado pelo
Supremo, no importante processo do réu Sigfried Ellwanger Castan, editor que foi
acusado de publicagdes racistas contra o povo judeu. Embora aparentemente se tratasse
de um simples habeas corpus sob relatoria do Ministro Moreira Alves, o caso envolvia
um claro conflito entre garantias constitucionais de mesmo peso juridico, tratava -se de
colisdo entre a liberdade constitucional de expressao e de comunicacao (ao negar em sua
publicacao, a efetiva ocorréncia do holocausto), em face do direito constitucional a honra,

a imagem e a dignidade da pessoa humana.

Sobre o presente caso, cumpre destacar os apontamentos de Celso Lafer, amicus

curiae no supracitado habeas corpus.

{...} a Constituicdo de 1988, que tem como uma de suas notas identificadoras
o Estado Democratico de Direito, sustenta os valores de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos e contempla, entre os objetivos da
Republica, o de promover o bem de todos sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

(CONIJUR,2018, on-line)
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Através do principio da proporcionalidade, o Supremo Tribunal Federal concluiu
que a colisdo entre os direitos fundamentais em comento, seria meramente aparente, na

medida em que caberia ao Supremo defender a dignidade da pessoa humana.

Um direito individual ndo pode ser utilizado como salvaguarda para conduta
ilicita. O direito a livre expressdo apenas serd exercido legitimamente acaso
atendidos os limites que o proprio texto constitucional lhe impoe. Para delinea-
los, “ha necessidade de proceder-se a uma ponderagdo juridico-constitucional,
a fim de que se tutele o prevalente.

(CONIJUR, 2017, on-line)

Independentemente do posicionamento predominante adotado em sede do
Supremo Tribunal Federal, no que tange ao Superior Tribunal de Justiga, em especial, nos
ultimos anos, vem-se adotando raciocinio inovador, no sentido de reconhecer o direito ao
esquecimento como mecanismo determinante para a efetivacdo de garantias
constitucionais individuais.

Em meados de 2012, o famoso caso Xuxavs. Google foi objeto do REsp.
1.316.921, o Superior Tribunal de Justi¢a naquele ano entendeu pelo prevalecimento das
liberdades comunicativas, sob rasos argumentos acerca do cardter republicano da
liberdade de imprensa.

Ainda no ano de 2013, no REsp 1.334.097, o Superior Tribunal de Justica,
através da 4 turma, entendeu que um homem acusado de envolvimento na chacina da
Candelaria (ocorrida aos 23 de julho de 1993, no Rio de Janeiro), por ter sido
posteriormente absolvido de todas as acusagdes, ndo deveria ter sua imagem e nome
divulgados pelo programa Linha Direta, da TV Globo, teria pois, direito ao esquecimento,
impondo-se as midias que, ao noticiarem o caso, nao vinculem (obrigagdao negativa) o
nome e a imagem do autor.

Seguindo tal acepcdo, no ano de 2018, o ministro do Superior Tribunal de
Justica, Rogerio Schietti Cruz, no julgamento do Habeas Corpus 402.752, aplicou o
direito ao esquecimento em um caso concreto de condenagao por trafico de drogas, ao
afastar a situacdo agravante de maus antecedentes, o ministro reduziu a reclusdo do

apenado de 7 (sete) para 5 (cinco) anos.
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{...} eternizar a valoragao negativa dos antecedentes sem nenhuma ponderagao
sobre as circunstancias do caso concreto nao se coaduna com o direito penal
do fato. E preciso levar em conta as particularidades do caso e considerar que
durante o transcurso desses 25 anos o réu ndo voltou a delinquir; portanto, deve
ser relativizado o unico registro anterior do acusado, tdo antigo, de modo a nao
lhe imprimir o excessivo relevo que pretenderam as instancias ordinarias.

(CONIJUR, 2018, on-line)

Fazendo uso de uma interpretacdo conforme a Constituicdo Federal e com as
devidas adaptacdes de um conceito civel na seara criminal, o STJ aplicou a tese do direito
ao esquecimento, tendo em vista que: “Quando os registros da folha de antecedentes do
réu sao muito antigos, admite-se o afastamento de sua analise desfavoravel, em aplicacao
a teoria do direito ao esquecimento.”

A respeito da efetiva aplicacdo do direito ao esquecimento como se espera dos
tribunais superiores, ha um caso de estudo, ocorrido na Europa, ano de 2014, tal caso,
versa sobre a aplicagdo dos principios da ponderagdo e da proporcionalidade de inumeros
direitos e garantias fundamentais, mencionados anteriormente neste trabalho.

Nesta supra decisdo, o Tribunal de Justica da Unido Europeia (C-131/12, 13 de
maio de 2014) firmou entendimento no sentido que que usudrios poderiam solicitar
diretamente as plataformas de pesquisa, que removam resultados ilegais, que envolvam
seu nome, tais medidas, estariam restritas aos casos em que o direito fundamental a
privacidade individual, ultrapassasse o interesse coletivo de apresentagdo para tais

resultados.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia decidiu que o “direito ao
esquecimento” pode ser exercido contra motores de busca na internet, e nao
apenas contra o provedor de hospedagem original, fonte dos dados; esse direito
se estende ndo somente a dados falsos, equivocados ou obtidos ilicitamente,
mas também os licitos ¢ verdadeiros, sendo necessario provar o prejuizo
concreto ou o constrangimento ao sujeito envolvido, em decorréncia da
manutencdo da informagdo do resultado além do prazo razoavel; a remogdo
ndo ¢ cabivel caso exista interesse publico que justifique a sua preservacao.

(CONJUR,2018, on-line)

Cumpre informar que, embora tal caso seja referente ao ano de 2014,
recentemente, mais especificamente aos 24 de setembro de 2019, o Tribunal de Justica
Europeu inovou novamente, ao julgar um recurso do Google, entendeu o tribunal que a

aplicabilidade do direito ao esquecimento na Unido Europeia estaria condicionada a toda
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extensdo geografica do bloco. Logo, os titulares de determinados dados “deverdo ter
reconhecido seu direito ao esquecimento”, em especial, quando a conservagao desses
dados na internet, violarem garantia ja assegurada pelo tribunal em comento.

Como forma de garantir a aplicabilidade do comando judicial, o Google
disponibilizou um modelo de formulario online em suas paginas europeias de buscas,
tais formularios possuem como principal fungdo, receber eventuais pedidos de
desindexagdo dos seus resultados, tais pedidos passam por uma analise especializada
extrajudicial, separados de acordo com o direito da personalidade do solicitante, que em
tese, esteja sendo violado. Somente apos a presente triagem, haveria ou ndo a prevaléncia
extrajudicial do interesse publico e dos direitos de acesso a informacao.

Anexo ao presente trabalho, encontra-se o modelo em portugués do formulario
disponibilizado pelo Google em decorréncia da decisdo do TJUE, trata-se de um modelo
de peticdo extrajudicial para desindexa¢do de dados pessoais em paginas de buscas da
plataforma do Google em todo o bloco geografico da Unido Europeia.

Esse learding case, era considerado um dos principais casos de relevancia,
acerca da aplicacdo ao direito ao esquecimento por tribunais superiores. Ocorre que, o
Superior Tribunal de Justica, recentemente, em fevereiro de 2020, condenou o Google a
desindexar em sua plataforma de buscas, resultados referentes ao nome de um policial

absolvido pelo crime de prevaricagao.

Entendeu o STJ que a liberdade de expressdo ndo ¢ absoluta, valendo-se de
precedente do proprio tribunal, segundo o qual a existéncia de circunstancias
excepcionais pode impor limites a essa liberdade. Circunstancias
excepcionalissimas em que ¢ necessdria a interven¢do pontual do Poder
Judiciario para fazer cessar o vinculo criado, nos bancos de dados dos
provedores de busca, entre dados pessoais e resultados da busca, que nao
guardam relevancia para interesse publico a informacao, seja pelo conteudo
eminentemente privado, seja pelo decurso do tempo.

(CONJUR,2020, on-line)

Frente ao novo entendimento do STJ, e sua declaragdo expressa de que a
liberdade de expressdo ndo ¢ absoluta, tem-se uma notdria preocupagdo por parte do
tribunal em eventualmente limitar a liberdade de expressao, em especial, quando sua
preponderancia importar em fortes abalos aos direitos da personalidade ou quando o seu

conteudo incluir discursos de segregacdo, discriminagdo, incita¢do a violéncia ou ferirem
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a dignidade humana, atingindo diretamente grupos socialmente vulnerdveis e

comprometendo a propria nogao de paz social e de democracia.

3.1 O ENUNCIADO 531 DA VIJORNADA DE DIREITO CIVIL — CJF/STJ

Com origem no ano de 2013, data em que o Cédigo Civil completava exatos 10
(dez) anos em vigéncia, através da VI Jornada de Direito Civil, o Conselho da Justica
Federal, outorgou a publicagcdo de 46 (quarenta e seis) novos enunciados, auxiliadores na
interpretagdo da norma infraconstitucional. Os enunciados outorgados no ano de 2013,
possuiram a sequéncia numérica do numero 530 ao 575, aprovados entre os dias 11 e 12
de marg¢o daquele ano, no decorrer da VI Jornada de Direito Civil.

Segundo o coordenador da Comiss@o de Trabalho da Parte Geral na VI Jornada
de Direito Civil, o desembargador do Tribunal Regional Federal da 5* Regiao, Rogério
Fialho Moreira, a relevancia dos enunciados ¢ seu carater orientador da interpretacdo dos

artigos, adequando-se ao novo modelo de sociedade.

Verifica-se hoje que os danos causados por informagdes falsas, ou mesmo
verdadeiras, mas da esfera da vida privada e da intimidade, veiculadas através
da internet, sdo potencialmente muito mais nefastos do que na época em que a
propagacdo da noticia se dava pelos meios tradicionais de divulgagdo. Uma
retratagdo publicada em jornal podia ndo ter a for¢a de recolher as “penas
langadas ao vento”, mas a resposta era publicada e a noticia mentirosa ou
injuriosa permanecia nos arquivos do periddico. Com mais raridade era
“ressuscitada” para voltar a perseguir a vitima.

(CJF, 2015)

Os enunciados, ao contrario do que se possa imaginar, asseguram o debate sobre
seu eventual uso em eventos e casos vindouros, sobretudo nos meios eletronicos, no que
diz respeito ao enunciado 531 da VI Jornada. Valendo-se dessa breve introdugao, cumpre

informar o teor do enunciado em comento. Segue:

A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informag&o inclui o
direito ao esquecimento, ou seja, o direito de ndo ser lembrado contra sua
vontade, especificamente no tocante a fatos desabonadores a honra.

(STJ, 2014)
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O texto traz consigo uma reflexdo acerca dos prejuizos provocados pelos novos
meios de comunicacdo, em especial quando tais meios revivem fatos pretéritos,
estigmatizantes, com o mero objetivo de perpetuar no tempo as misérias humanas.
Ressalta-se que a construgdo de tal enunciado, preocupou-se em reforcar a prote¢do de
direitos e garantias constitucionais, perpassando sua interpretagdo por uma orientagdo
doutrinaria, baseada em um norte hermenéutico de interpretagdo do Codigo Civil, o qual,
elenca o direito ao esquecimento, entre os direitos da personalidade, contido na previsao

legal de prote¢do da intimidade, da honra e da vida privada.

3.2 LE112.965/2014 - O MARCO CIVIL DA INTERNET

Antes de abordarmos a previsao legal brasileira acerca da regulamentacdo da
internet, se faz necessaria uma breve explanacdo das li¢des trazidas por Lawrence Lessig
(professor de direito na faculdade de Harvard). Segundo o autor em comento,
originalmente existiriam 04 (quatro) modalidades para regular a internet, seriam elas, as
leis, as normas sociais, 0 mercado e o codigo do software. Todas essas modalidades,
poderiam ser vistas como fatores que condicionariam o fluxo de informagdes.

Partindo da tese de doutorado em Direito de Marcel Leonardi (2009, p.109-110),
seriam estes ultimos (codigos de softwares) de atuacdo mais efetiva e direta no controle
tecnoldgico, pois estariam sobrepostos as caracteristicas originais da rede e
intencionalmente restringiriam o comportamento dos usuarios, for¢ando certas condutas,
ou coibindo determinadas comportamento considerados como violadores dos termos de
uso.

Analisando as modalidades de Lessig, Ronaldo Lemos traduz em termos

simples, como se dariam as demais formas de regulamentagdo da internet.

{...} o direito deve ser entendido como o conjunto normativo estatal. Ja as
normas sociais englobariam os usos, costumes e qualquer outra manifestagao
com fundo normativo emanado de comunidades ou corriqueiros em
determinadas situagoes e circunstancias. O mercado, ainda, seria relevante por
ter intimo vinculo com os bens econémicos.

(LEMOS, 2005, p.21)

Portanto, estamos cientes de que limites poderdo ser impostos a internet € que o

controle sobre a mesma nao se da exclusivamente através do direito, como bem explicado,
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a lei sequer ¢ considerada o meio de regulamenta¢do mais eficaz, no entanto, a
regulamentac¢ado escolhida pelo sistema nacional patrio, foi pela legislagdo.

Elaborada com o intuito de ser um parametro para leis futuras, a lei 12.965/2014,
popularmente conhecida como “o marco civil da internet”, pode ser vista didaticamente
como uma “constituicdo da internet brasileira”, haja vista que futuras leis igualmente
infraconstitucionais, deverdo utilizd-la como balizadora legal de previsdes normativas
(em regra), quando estas eventualmente produzirem novos direitos e deveres aos
provedores e usudrios da rede.

Estando o projeto de lei 21.626/2011, diretamente influenciado por uma
denuncia de espionagem sob conversas da presidente Dilma Rousseff com seus principais
assessores, oriundas dos Estados Unidos da América no ano de 2013, o referido projeto
nao poupou esfor¢os no sentido de endurecer obrigacdes aos provedores de aplicagdo na
protecdo da privacidade de dados pessoais dos usuarios e na defesa da liberdade de
expressao nas plataformas digitais.

Apesar de inimeras criticas ao seu texto, a lei 12.965/14 reforcou na esfera
infraconstitucional, em especial nos seus principios, aquilo que ja havia sido protegido na
Constituicao Federal de 1988, ou seja, a protecao da privacidade e dos dados pessoais no
ambiente virtual.

Outro ponto que merece destaque na “constituicdo da internet” ¢ o contetido
trazido no corpo do seu artigo 7°, inciso X, ao trazer a primeira referéncia direta ao

chamado “direito ao esquecimento” na legislagdo brasileira.

Art. 7° - O acesso a internet € essencial ao exercicio da cidadania e ao usuario
sdo assegurados os seguintes direitos:

X — Exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada
aplicagdo da internet, a seu requerimento, ao término da relagdo entre as partes,
ressalvadas as hipoteses de guarda obrigatdria de registros previstos nesta lei.

(BRASIL, 2014)

Com relagdo as criticas a lei em estudo, o caput do artigo 19, ao prever que as
plataformas provedoras de aplicagdes, somente seriam responsabilizadas civilmente por
danos decorrentes de contetidos publicados por terceiros, quando, receberem
determinagao judicial para retirada do contetido e mesmo assim deixarem de o fazer, logo,

somente haveria responsabilizacdo nas hipdteses de expresso descumprimento ao
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comando judicial. Portanto, criou-se uma nova modalidade de isencdo da
responsabilidade civel, que em tese, deveria ser objetiva para aquele que explora atividade
lucrativa.

Foi nesse sentido o posicionamento firmado pelo Superior Tribunal de Justiga,
no julgamento do Recurso Especial de n® 1.642.997, aos 15/09/2017, ao estabelecer que:
“{...} o termo inicial da responsabilidade do provedor de aplicagdao foi postergado no
tempo, iniciando-se tdo somente apos a notificacao judicial do provedor de aplicagao”.

Se ja ndo bastasse a “inovagdo” trazida, cumpre informar que, antes da vigéncia
do Marco Civil da Internet, a jurisprudéncia pacifica no Superior Tribunal de Justica era
considerada mais benéfica no sentido de assegurar direitos e garantias fundamentais, pois,
ap6s a notificacdo ao provedor, de que determinado conteudo seria ilicito, 0 mesmo
deveria retirar tal material de sua plataforma, em um prazo de 24 (vinte e quatro) horas,
sob pena ser solidariamente responsavel por eventual dano patrimonial ou
extrapatrimonial. O prazo estipulado pelo STJ, tinha como principal objetivo, a suspensao
preventiva da plataforma, para analise das alegacdes do suposto ilicito, de modo que, uma
vez confirmada sua veracidade, tal contetido fosse excluido definitivamente.

Diante dos prejuizos oriundos da nova previsdo legal, os desembargadores da 1?
Camara de Direito Privado, do Tribunal de Justica de Sao Paulo, de modo unanime,
entenderam pela inaplicabilidade literal do artigo 19, haja vista, sua representacao direta
aos interesses daqueles que exploram o ambiente virtual, em detrimento de direitos e

garantias constitucionais.

{...} aregra do art.19 ndo deve ser interpretada literalmente, sob pena de ser
considerada inconstitucional, por constituir verdadeiro retrocesso no
tratamento da matéria, mas, principalmente, por ter privilegiado os provedores
em detrimento dos consumidores, e por ter conferido a priori supremacia a
determinados direitos fundamentais em face de outros de igual relevancia,
contrariando totalmente o sistema juridico e a tdbua axioldgica da Constituicao
Federal”. Diante do conflito entre os valores envolvidos, parece mais justo e
razoavel que, na hipdtese de duvida sobre a licitude do conteudo, o provedor
de aplicagdo o remova e, caso a dentincia se mostre agcodada, depois o reinclua
na rede. Afinal, a manutengfo o site em nome da liberdade de expressdo pode
acarretar lesdes irreparaveis aos direitos da personalidade da vitima.

(CONIJUR, 2018, on-line)

Em consonancia com o entendimento firmado pelo TJSP, Anderson Schreiber

constatou que a vigéncia do art.19 da lei 12.965/2014, trouxe consigo um retrocesso no
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aspecto de prote¢ao aos direitos da personalidade, visto que estabeleceu o ajuizamento de

demandas como Unico requisito para eventuais medidas reparatorias.

Em vez de disciplinar o notice and takedown, instituindo garantias reciprocas
e assegurando a eficiéncia do seu funcionamento, a Lei 12.965, de 23 de abril
de 2014, conhecida como Marco Civil da Internet, estabeleceu um mecanismo
extremamente engessado, que cria uma protecao intensa para as sociedades
empresarias que exploram redes sociais e reduz o grau de protecao que ja vinha
sendo fixado pela jurisprudéncia brasileira para os usuarios da internet {...}
Pior: na dicgao legal do art. 19, o descumprimento de ordem judicial passa a
ser condigdo necessaria para a responsabilizagdo dos provedores. Nesse
contexto, a propositura de ac@o judicial deixa de ser mero instrumento de
protecdo dos direitos da vitima e de obtencdo da reparacdo para se tornar uma
condi¢do sine qua non da responsabilidade civil.

(SCHREIBER, 2015, p.289-290)

A quantidade de novos conflitos aumenta exponencialmente, seja em razao da
celeridade no trafego de informacdes, seja devido o fomento ao exibicionismo desse novo
modelo social. Em qualquer das circunstancias, a morosidade do judicirio agrava a lesdo
das vitimas e mesmo nao havendo vedacdes as solugdes extrajudiciais para remogao de
conteudos ilegais das plataformas pelos provedores de aplicagdo, ao isenta-los de
qualquer responsabilidade civel, o artigo em comento, flexibiliza a obriga¢do dos
provedores que ndo estiverem dispostos a destinar recursos para mecanismos de atuacao
diligente.

Segundo Guilherme Magalhdaes Martins, ao ter criado uma nova condi¢ao de
procedibilidade a empresas conhecidas nacionalmente pelo descumprimento de ordens
judiciais, a lei reduziu significativamente a efetividade do principio da dignidade da
pessoa humana no ambiente virtual, privilegiando aqueles que se beneficiariam com fake
news ou eventuais discursos de odio.

Portanto, segundo o autor supracitado, estabelecer o poder judiciario como tinico
caminho para solu¢do de violagdes na internet a dignidade da pessoa humana foi uma
decisdo ruim e ndo condizente com as garantias constitucionais, a0 mesmo tempo que sao

incompativeis com a velocidade com que os danos sao causados as vitimas na internet.

{...} sob o sofisma de que o Poder Judiciario seria o inico competente para
promover tais notificagdes, significa inviabilizar, na pratica, a reparagdo dos
danos a pessoa humana, reduzindo a efetividade do principio constitucional da
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dignidade, eleito como fundamento da Republica Federativa do Brasil (artigo
1°, III, Constituicao da Republica). Pois, Enquanto a ordem judicial ndo vem,
se propagam, com a velocidade da Internet, ofensas decorrentes das fake
news e do discurso do d6dio, por motivos politicos, religiosos, sociais, étnicos
ou de orientagdo sexual, ou contra criangas e adolescentes, entre outros, sob o
argumento de que deté-las seria promover a censura.

(CONIJUR, 2019, on-line)

O dispositivo legal em comento, ¢ apontado pela doutrina constitucionalista,
como um nitido exemplo de excesso por parte do Poder Legislativo, fruto de cristalina
violagdo ao principio constitucional da proporcionalidade, pois ao atribuir forca de
excludente da responsabilidade civil ao fato de terceiros, assegurou efetiva impunidade,
face o natural desequilibrio desse ambiente virtual, totalmente dominado por robds e
algoritmos que operam de modo incessante cotidianamente.

E pacifico na doutrina constitucionalista que o artigo dezenove possui
caracteristicas inconstitucionais e o inico caminho para sua permanéncia do ordenamento
juridico patrio, seria desconsiderar sua caracteristica de imperatividade, defendem tal

teoria, em especial, Fernando Lottenberg e Rony Vainzof.

A salvagdo do art. 19 do Marco Civil da Internet somente pode ser alcangada
por uma interpretagdo conforme a Constituigdo da Republica que dispensa a
ordem judicial especifica, contentando-se com mera notificagdo, sempre que o
contetido em questdo lese direitos da personalidade seja a intimidade sexual,
como ja reconhece o art. 21 da lei ordinaria, seja qualquer outro atributo da
responsabilidade humana que se afigure merecedor de tutela a luz do texto
constitucional.

(LOTTENBERG; VAINZOF, 2014, pp. 296-297)

Ao abordar tal tematica, esperava-se que o Poder Legislativo brasileiro,
enviesasse pela mesma linha de raciocinio pré-garantias fundamentais, dos tribunais
internacionais, a exemplo, o Tribunal de Justica da Unido Europeia®, que ao analisar casos
semelhantes, entenderam por atribuir aos administradores de mecanismos de busca
virtual, a responsabilidade para "tomarem, se necessario, medidas suficientemente

eficazes para assegurar a protecao efetiva dos direitos fundamentais da pessoa humana".

¢ Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-set-24/direito-esquecimento-aplicado-toda-uniao-

europeia>, acesso em 15 jan, 2020.
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Nesse mesmo sentido, ainda no ano de 2014, o TJUE, entendeu pela maioria de seus
membros, que o Google ¢ responsavel pelos /inks que exibe como resultado de buscas e
pode ser obrigado a apagar resultados para determinados sites, quando comprovada
qualquer violagdo a direitos individuais.

Em um cendrio ideal de avango na protecdo dos direitos e garantias
fundamentais, o Poder Judiciario figuraria apenas como uma segunda instancia para
solucdo de controvérsias oriundas da internet ou eventualmente, como poder competente
para revisar os procedimentos adotados preventivamente pelos provedores de aplicagdo,

na salvaguarda das garantias individuais dos seus usudrios.

3.3 PRINCIPAIS CRITICAS ATRIBUIDAS AO DIREITO AO ESQUECIMENTO

Em entrevista a revista eletronica do Consultor Juridico aos 15 de setembro de
2019, o advogado Marco Antonio da Costa Sabino, ex-gerente de relagdes com o mercado
publicitario da rede globo de televisdo, afirmou que o direito ao esquecimento fere um
direito ainda “mais” fundamental, o direito a informagao, sob a alega¢do de que no Brasil,
o instituto ¢ uma criacao jurisprudencial, pois nao consta de nenhuma lei.

Com a devida vénia, os argumentos apontados pelo advogado na entrevista em
comento, no intuito de reforgar sua critica ao instituto do direito ao esquecimento, beira
0 senso comum, com argumentos rasos como, “Eu pergunto para as pessoas se elas ndo
gostariam de saber se o motorista da van dos filhos tivesse sido um pedoéfilo condenado
20 anos antes. Eu tenho direito de saber se a pessoa foi condenada por pedofilia ¢ a
reabilitacdo criminal ndo tem nada a ver com isso", exemplifica.

Desconsidera o entrevistado, que a lista de direitos fundamentais com previsao
no artigo 5° da Constituicdo Federal, sendo compreendida em sua literalidade, atribui o
mesmo valor as garantias constitucionais de protecdo a intimidade, honra e imagem,
assim como a garantia constitucional das liberdades comunicativas e de manifestacdo do
pensamento. Desse modo, fundamentar sua critica na suposta auséncia de previsao legal
ao direito ao esquecimento deve ser no minimo considerado desrazoavel e incoerente,
tendo em vista que a aplicacao pratica de cada um deles, assim como a prevaléncia de um

sobre, deve ser objeto de andlise casuistica por parte dos tribunais superiores.
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O advogado ainda em entrevista recente, busca fundamentar sua critica sobre o
direito ao esquecimento, no velho e ja debatido cliché da “defesa da histéria”, tendo em
vista que na sua concepg¢ao: “Se o tal do direito ao esquecimento for levado ao extremo a

historia ¢ apagada”, segue trecho da entrevista.

{...} ndo da para forcar o esquecimento de ninguém e na internet o dado ndo
se perde nunca. Dizer que vai apagar uma informacdo ¢é virtualmente
impossivel, porque o dado se desfragmenta tanto que ndo da para rastrea-lo.
Como a internet tem uma ubiquidade, quer dizer, eu posso acessar de qualquer
lugar e a0 mesmo tempo todo mundo pode acessar tudo, o dado vai se
replicando de maneira estratosférica. Sdo tantas informagdes que, mesmo que
apague boa parte delas, ainda vai ter histéria sendo contada. Se o tal do direito
ao esquecimento for levado ao extremo a historia ¢ apagada.

(CONIJUR, 2019, on-line)

Muito mais do que “apagar a histdria”, o entrevistado ignora que o direito ao
esquecimento busca sob o viés da dignidade da pessoa humana, atribuir diferentes pesos
para diferentes garantias constitucionais, desse modo, possibilitando a aplicacdo de
eventual modulagdo da intensidade com que as liberdades comunicativas serdo exercidas.
Ainda cabem algumas criticas a entrevista em comento, tendo em vista que em certo
momento o Sr. Marco Antdnio em sua fala, afirma que a liberdade de expressao protegeria

a mentira e em certas ocasioes a mentira deveria ser defendida. Segue:

A questdo ¢ muito filosofica e ¢ 16gico que ninguém gosta, mas a mentira tem
uma fungdo social. {...} Agora, quando alguém mente em fungdo de um
propdsito que € necessario para ter um convivio social, esta protegido sim.

(CONIJUR, 2019, on-line)

E salutar ter em mente que o entrevistado possui o titulo de pés-Doutor em
Democracia e Direitos Humanos pela Universidade de Coimbra, e por isso reitero minha
critica ao seu discurso. A que custo garantias constitucionais de protecdo a dignidade da
pessoa humana, intimidade, honra e imagem, seriam afastadas ou minimizadas em prol
das liberdades comunicativas, € mais grave ainda, na disseminac¢ao de “mentiras com

func¢ao social”.
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3.4 PROTECAO JUDICIAL AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE - MEDIDAS
PREVENTIVAS E REPARATORIAS

Todo cidadao brasileiro tem o direito inalienavel de contestar informacgdes
publicadas pela imprensa, seja oficial dos o6rgdos publicos ou oriunda das relagdes do
direito privado, tem-se assegurado também a garantia de exigir retificagdes, assim como
o direito de ser indenizado através de uma eventual responsabilizagao civel.

Revisitando os precedentes do Supremo Tribunal Federal, salta aos olhos o fato
de o tribunal vir ampliando as hipoteses de admiss@o de acdes constitucionais cujo mérito
diz respeito a liberdade de expressao e eventuais conflitos dai decorrentes.

Em sede de STF, prevalece o entendimento majoritario de que eventual colisao
entre liberdade de expressado e direitos da personalidade, deve ser resolvida pelas vias do
direito de resposta ou da reparacao civel. Nesse sentido, posicionou-se o relator Ministro
Roberto Barroso, na primeira turma, nos autos da Reclamagdao Constitucional de n°
22328, aos 10 de maio de 2018.

Ocorre que o posicionamento escolhido pela suprema corte brasileira, acaba
sendo inadequado no que tange a andlise do cerne da problematica. Pois, ao adotar como
unico caminho o devido processo legal, em uma eventual reparagao civel ou
responsabiliza¢do criminal, ignora a morosidade judiciario, assim como desconsidera que
a mera positivagdo de preceitos ndo garante a sua plena observancia, a titulo de exemplo,
podemos citar o art. 226 do Novo Codigo de Processo Civil, ao estipular os prazos do

magistrado. Segue:

Art. 226. O juiz proferira:
I — os despachos no prazo de cinco dias;
IT — as decisdes interlocutorias no prazo de dez dias;

IIT — as sentengas no prazo de trinta dias”. (CPC,2015)

Ao ignorar a maxima de que demandas judiciais somente incidem em um
cenario, pds-ocorréncia do dano e que a publicizagdo por uma demanda judicial, assim
como pelo transcurso de tempo, apenas tende a aumentar eventuais prejuizos aos direitos

da personalidade da parte autora, outras medidas devem ser pensadas e aplicadas.
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Os direitos a honra, a intimidade, a vida privada e a propria imagem formam a
protecao constitucional a dignidade da pessoa humana e uma vez violados, inexiste
possibilidade de reparacao, inclusive na esfera indenizatoria.

Com relagcdo ao ponto de indagacdo destacado outrora, deve ser trazido ao
conhecimento do leitor, um leading case na Europa, ocorrido ainda no ano de 2014, que
diz respeito ao direito ao esquecimento, numa perspectiva do discurso de 6dio propagado
por usudrios de navegadores de internet.

Entendeu o Tribunal de Justica da Unido Europeia que:

{...} o “direito ao esquecimento” pode ser exercido contra motores de busca na
internet, € ndo apenas contra o provedor de hospedagem original, fonte dos
dados; esse direito se estende nao somente a dados falsos, equivocados ou
obtidos ilicitamente, mas também os licitos e verdadeiros, sendo necessario
provar o prejuizo concreto ou o constrangimento ao sujeito envolvido, em
decorréncia da manutengdo da informacdo do resultado além do prazo
razoavel; a remogao ndo ¢é cabivel caso exista interesse publico que justifique
a sua preservacao.

(LOTTENBERG; VAINZOF, 2018, n.p.)

Diante do supracitado comando judicial, a multinacional Google LLC, foi
obrigada a disponibilizar um formulério online em suas paginas europeias de busca, tais
formulérios sdo destinados ao recebimento de pedidos de desindexacdo de resultados
online. Trata-se de um mecanismo extrajudicial para solu¢do de controvérsias, analisados
por um conselho de especialistas, em consonancia com os direitos da personalidade do
solicitante, o interesse publico e os direitos de acesso a informagao.

Frente ao repasse instantdneo de informacdes e o aparecimento imediato de
resultados online nas buscas, a Google LLC, pdde extrajudicialmente, assegurar maior
protecdo as garantias constitucionais dos seus usudrios. O mecanismo interno em

comento, funciona da seguinte maneira:

a) preenchimento do formulario disponivel em sua plataforma;
b) resposta automatica confirmando o recebimento da solicitagao;

¢) como as solicitacdes sdo avaliadas de acordo com o caso concreto, novas
informagdes poderao ser solicitadas;

d) ao chegar a uma decisao, enviard um e-mail com a notificagdo do resultado.
Caso a remoc¢ao nao seja efetuada, fornecera uma breve explicagio;
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e) para chegar a decisdo, o Google verificara se a solicitagdo contém todas as
informagdes necessarias; se o requisitante tem uma conexao com um pais
europeu, como residéncia ou cidadania; se o contetido reclamado aparece nos
resultados da pesquisa para o nome do requisitante; se o nome do requisitante
consta nas paginas solicitadas para remocdo; se a pagina solicitada para
remocdo inclui informagdes inadequadas, irrelevantes, excessivas ou que
deixaram de ser relevantes, com base nas informacdes fornecidas pelo
requisitante; se ha algum interesse publico para que as informagdes
permanegam disponiveis nos resultados da pesquisa gerados com a pesquisa
pelo nome do requisitante;

f) a equipe do Google que avalia as solicitagdes ¢ treinada especialmente para
esse proposito, utilizando caminhos de escalonamento dedicados para que a
equipe sénior e os advogados do Google pronunciem uma decisdo relacionada
a casos de natureza complexa; e

g) caso seja negado o pedido, o reclamante poderd procurar a autoridade
competente para contestar a decisdo administrativa privada.

(LOTTENBERG; VAINZOF, 2018, n.p.)

Com as devidas vénias e reconhecida a sapiéncia juridica dos ministros dos
tribunais superiores patrios, as medidas assecuratdrias extrajudiciais aplicadas pelos
tribunais internacionais, cada vez mais se mostram eficazes em sanar efetivamente o
dano, seja em um momento posterior ou anterior ao dano (obrigacdo de nao fazer).

Assegurar o mero direito de resposta ou uma eventual indeniza¢do por danos
extrapatrimoniais, em casos tdo complexos, apenas refor¢a a “industria brasileira do dano
moral”, com seus limites previamente estabelecidos e ja conhecidos pelos violadores de
garantias constitucionais.

Nao ¢ novidade no judiciario brasileiro, que a quantificagdo do dano
extrapatrimonial faz parte do or¢camento anual de inimeras empresas, tendo em vista que
a violagdo de direitos da personalidade renderd mais bonus do que eventuais 6nus
patrimoniais.

Diante de tais esclarecimentos, ¢ notorio que o debate acerca dos direitos e
garantias fundamentais, ndo comporta solucdo previamente estabelecida, mesmo que
comumente tal instituto seja utilizado pelo judiciario brasileiro na consolida¢do de
sumulas, incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou na fundamentagao de
acordaos. Necessario compreender que o cerne em tais conflitos, carece de amplo debate,
caso a caso. Logo, mesmo a liberdade de expressdo sendo um direito tdo caro e
indispensavel aos regimes democraticos, por vezes, necessita ser relativizada, pois o mero
direito de resposta ou a reparacgao civel, podem ser danosos demais a vitima e facilmente

substituidos pela simples obrigacao de fazer ou nao fazer.



61

4 LIMITACOES E RELATIVIZACOES AOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

Com previsao no artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988, encontram-se
elencados entre os principais objetivos eleitos para configuracdo desta republica, a
elaboragdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, destinada a promover o bem de todos,
sem qualquer tipo de preconceito.

Muito se comenta acerca da colis@o entre direitos fundamentais, em especial, nas
hipoteses em que o exercicio de determinadas garantias individuais, acabam por lesionar
direitos e garantias individuais do outro. Ocorre que, conforme demonstra Gilmar
Mendes, conflitos entre direitos individuais comportam temperamentos, podendo atingir
outras esferas ou at¢é mesmo nem serem considerados conflitos, por simplesmente ndo
estarem acobertados pela garantia constitucional que em um primeiro momento se

acreditava estar.

A colisdo pode decorrer, igualmente, de conflito entre direitos individuais do
titular e bens juridicos da comunidade. Assinale-se que a ideia de conflito ou
de colisdo de direitos individuais comporta temperamentos. E que nem tudo
que se pratica no suposto exercicio de determinado direito encontra abrigo no
seu ambito de protegao.

(CONIJUR, 2019, on-line)

Logo, conforme se depreende dos ensinamentos de Wolfgang Riifner, 1976,
p.460, apenas se teria uma auténtica colisdo, quando um determinado direito individual
afetasse diretamente o ambito de prote¢do de outro direito individual. Contudo, ainda
assim, levando em consideracdo as particularidades de cada caso, faz-se necessaria
eventual limita¢do a direitos e garantias constitucionais com propensdo constitucional
para resultados protetivos a pessoa humana, sobretudo quando o fim pretendido, ndo
comportaria outra forma para ser efetivado na mesma intensidade.

Tais limitagdes no campo dos direitos e garantias fundamentais, encontram

amparo em parte da doutrina constitucionalista, que entendem tais limitacdes como
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constitucionais e necessarias a promocao da dignidade da pessoa humana, nesse sentido,

afirma Gilmar Mendes que:

Nas situagdes de conflito entre a liberdade de opinido e de comunicagdo ou a
liberdade de expressao artistica (CF, artigo 5°, IX) e o direito & inviolabilidade
da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem (CF, artigo 5°, X), o
texto constitucional parece deixar claro que a liberdade de expressao nao foi
concebida como direito absoluto, insuscetivel de restri¢do, seja pelo Judiciario,
seja pelo Legislativo. Nao se excluiu a possibilidade de serem impostas
limitagdes a liberdade de expressdo e de comunicacdo, estabelecendo,
expressamente, que o exercicio dessas liberdades haveria de se fazer com
observancia do texto constitucional.

(CONIJUR, 2019)

O constitucionalista brasileiro Paulo Bonavides, ao analisar o presente tema,
invocou os ensinamentos de Xavier Philippe, que, justifica tais medidas na maxima de
dois males, faz-se mister escolher o menor. Em consonancia com a supracitada fala do

ministro do Supremo, o STJ, ainda no ano de 2019, firmou a seguinte tese:

A ampla liberdade de informacdo, opinido e critica jornalistica reconhecida
constitucionalmente a imprensa ndo é um direito absoluto, encontrando
limitagdes, tais como a preservagdo dos direitos da personalidade.

(STJ, 2019)

Embora a liberdade de expressdao e consequentemente o direito de informagao
livre estejam inseridos no rol de direitos fundamentais (art. 5°, inciso IX), ¢ notorio o
interesse da Carta Magna em mostrar suas preferéncias através da méaxima filoséfica
kantiana, tendo em vista que ja no inicio do seu texto (art. 1°, inciso III), traz a dignidade
da pessoa humana, o valor humano, como principal fundamento da Republica Federativa
do Brasil, ou seja, trouxe a dignidade da pessoa humana como paradigma para qualquer
interpretacao dos demais direitos posteriormente descritos no seu corpo.

Em consonancia com o pensamento de Pedro Pais Vasconcellos, ha prevaléncia
dos direitos da personalidade em eventual colisdo com os demais direitos constitucionais,
sobretudo, pela forma como estes reforcam na seara infraconstitucional, paradigmas

expressos na Constituicdo Federal.
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Os direitos da personalidade sdo supralegais e hierarquicamente superiores aos
outros direitos, mesmo em relagdo aos direitos fundamentais que nao sejam
direitos da personalidade, como, por exemplo, o direito de imprensa, que nao
se insere entre os direitos da personalidade.

(VASCONCELLOS, 1999 p. 36)

O embate entre direitos e garantias fundamentais e a esporadica prevaléncia de
uns sob os outros, nunca deveria ser celebrada, uma vez que esse ndo foi o0 modelo de
sociedade almejado pelo constituinte originario. A prevaléncia da dignidade da pessoa
humana deveria ser natural, resolver-se-iam conflitos aparentes de modo simplificado e
os direitos conviveriam em harmonia.

Contudo, diante do modelo social vigente, possuimos o entendimento por parte
do Poder Judiciario que, direitos fundamentais ndo sao absolutos e seu exercicio encontra-
se condicionado a certos limites, limites estes aplicados mediante o uso de ponderagdo e

do principio constitucional da proporcionalidade.
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5 A APLICABILIDADE DO PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE PELOS
TRIBUNAIS SUPERIORES E SUA COMPLETA DISTINCAO DE REGIMES
DITATORIAIS NO QUE TANGE A MANIPULACAO DA MEMORIA
COLETIVA

O titulo do presente capitulo foi pensado para inquietar o leitor. Com o uso de
palavras fortes, reflete criticas atuais ao Judicidrio, encontra-se na fala daqueles que
defendem o ndo intervencionismo do Judicidrio em determinadas areas e assuntos. Cabe
esclarecer que no Brasil, em especial nos ultimos 05 (cinco) anos, nos deparamos com
uma profunda crise de confianga por parte da populagdo nas instituigdes patrias, por
conseguinte, tal crise de confiabilidade também chegou as portas do Poder Judiciario e se
revela, em especial, quando julgados dos tribunais superiores baseiam-se garantias
individuais fundamentais que em tese, contrariam o “interesse publico”.

Como ja foi amplamente demonstrado nesse trabalho, os direitos a informagao
ou a livre manifestacdo do pensamento ndo sdo absolutos, sdo restringidos por outros
direitos e garantias fundamentais de maior valor hermenéutico, haja vista estes tltimos

almejarem a efetivagdo da maxima constitucional, a saber, a dignidade da pessoa humana.

O respeito a dignidade da pessoa humana ¢ um dos componentes da ordem
publica.

(BRAIBANT et al., 1996, p. 790 e s.)

Portanto, a ampla promog¢ao de protecdo as garantias constitucionais pelos
tribunais superiores, mais do que um objetivo constitucional, reflete uma diretriz
hermenéutica cuja eficacia é erga omnes, sendo perfeitamente possivel que eventual
conflito entre normas, seja resolvido pela utilizagdo do principio da concordancia pratica
ou da harmoniza¢dao, em ambas as formas, devera ser assegurada a tutela estatal sob a

dignidade da pessoa humana. Nesse mesmo raciocinio, afirma Alexandre de Moraes:

Quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias fundamentais,
o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia pratica ou da
harmonizagdo, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
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evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos outros, realizando uma
reducdo proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradi¢do dos
principios), sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da
harmonia do texto constitucional com sua finalidade precipua.

(MORAES, 2003, n.p.)

Em estudo sob o assunto em comento, Luis Roberto Barroso ao analisar o
processo de producao das normas juridicas, notou que o Estado, em regra, atuard em face
de circunstancias concretas, adotando condutas positivas na persecu¢do de determinados
fins a serem alcangados com a utilizacao de certos meios. Concluiu ao final de tais estudos
que seriam trés, os fatores constantes em toda e qualquer agao relevante para a criagao do

direito: o motivo (circunstancia de fato), os meios (conduta positiva) e os fins.

A doutrina alemi o decompos em trés subprincipios: adequacao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito. Estes sdo os elementos da razoabilidade
do ato, por vezes referida como razoabilidade interna, que diz respeito a
existéncia de uma relagdo racional e proporcional entre os motivos, meios ¢
fins a ele subjacentes. A ideia de proporcionalidade em sentido estrito,
consistente na ponderagdo entre o 6nus imposto e o beneficio trazido, para
constatar se a medida ¢ legitima.

(BARROSO, 2010, p. 255)

Durante muitos anos, a subsun¢do do fato a norma foi considerada suficiente
para a compreensdo e aplicacdo do Direito, que consistia em um raciocinio basico e
silogistico, onde uma premissa maior (norma), incidiria naturalmente sobre uma premissa
menor (fato). Todavia, em certas situacdes, uma vez recaindo diferentes premissas
maiores sobre uma mesma premissa menor, considerando a ldgica unidirecional da
subsuncao, somente uma premissa maior deveria ser escolhida para efetiva incidéncia,
por consequéncia, haveria o descarte das demais normas infraconstitucionais.

Nesse cenario, a principal critica a subsungdo, ocorre no campo das normas de
natureza constitucional, pois, em decorréncia do principio da unidade constitucional, ndo
se admitiria a institui¢do de hierarquia jurisdicional entre tais diretrizes, logo, passou-se
a compreender a subsun¢do como nao sendo constitucionalmente adequada.

O raciocinio constitucional adequado a ser desenvolvido, necessitaria de uma
logica diversa, capaz de interagir com diferentes premissas em busca de uma premissa

maior que se sobressairia, inclusive nas situagdes envolvendo dispositivos de natureza
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constitucional. Como resultado, o olhar constitucional verificou no principio da
proporcionalidade, um sistema capaz de aperfeigoar hermeneuticamente, técnicas aptas a
produzir solugdes dotadas de logicidade e de seguranca frente a eventual conflito de

normas com mesma hierarquia.

{...} o0 que se convencionou denominar ponderagdo, em suma, consiste em uma
técnica de decisdo juridica, aplicavel a casos dificeis, em relagdo aos quais a
subsungdo se mostrou insuficiente. A insuficiéncia se deve ao fato de existirem
normas de mesma hierarquia indicando solugdes diferenciadas.

(BARROSO, 2018, n.p.)

Em qualquer dos cenarios, o que deve ser objeto de intensa analise, sdo os
diferentes pesos que cada premissa maior podera refletir sobre aquele fato, assim como a
modulacdo da intensidade que serd aplicada pela norma preponderante, primando em
zelar a0 maximo pelos pontos incontroversos dos dispositivos em conflito. Do mesmo
modo, € preciso ter em mente que nem sempre atender o suposto "interesse publico" trard
efetivamente mais beneficios.

Gilmar Mendes tece alguns comentarios acerca da presente formula, defende que
o estabelecimento de eventual hierarquia entre direitos individuais acabaria por desfigurar

completamente a Constituigao Federal de 1988:

Essa via, no entanto, ndo parece ser a mais adequada. Embora nao se possa
negar que a unidade da Constitui¢do ndo repugna a identificacdo de normas de
diferentes “pesos” numa determinada ordem constitucional, € certo que a
fixagdo de rigorosa hierarquia entre diferentes direitos individuais acabaria por
desnaturd-los por completo, desfigurando também a Constituigdo como
complexo normativo unitario e harménico.

(MENDES, 2019)

Considerando a diretriz hermenéutica supracitada neste capitulo, o
neoconstitucionalismo nos possibilita realizar novas e necessarias reflexdes
constitucionais, sob as quais poderao originar novos direitos € novas perspectivas sobre

direitos j& desgastados, sem necessariamente configurar prejuizos a Constituicdo Federal,
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pelo contrario, apenas lhe torna cada vez mais efetiva, na medida que a mantém
atualizada.

Apesar das incontaveis criticas ao Judicidrio pelo uso do principio da
proporcionalidade e eventuais restricdes a liberdade de expressdo, ndo sdo raras as
ocorréncias em que o judicidrio patrio atua como garantidor das liberdades comunicativas
e informativas. Um notavel exemplo a ser citado, ocorreu recentemente, aos 08 de
setembro de 2019, quando o presidente do Supremo Tribunal Federal’, em sede de
liminar, acolheu pedido da Procuradoria Geral da Republica e suspendeu uma decisdo da
Presidéncia do Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro que permitia a apreensdo de livros
que tratassem acerca de tematicas homoafetivas na bienal do livro, na cidade do Rio de
Janeiro (RJ). No caso em comento, o ministro constatou violagdo a ordem publica e

juridica:

{...} a jurisprudéncia do STF firmada a partir do julgamento da ADPF 130,
consagrou que as garantias de liberdade plena de informagdo ¢ de imprensa
somente podem ser integralmente preservadas se entendidas como proibitivas
de qualquer tipo de censura prévia. {..} Nos ultimos anos, esta Corte
Constitucional tem reconhecido de forma clara que o direito fundamental a
liberdade, demanda a protecdo das multiplas op¢des de orientacdo sexual e de
identidade de género. A postura do Tribunal em precedentes historicos tem
sido justamente avessa a tese de escusabilidade da deficiéncia de prote¢ao por
conta da inacdo do Poder Legislativo nessa matéria. A afirmagdo da liberdade/
/de orientagdo sexual por este Tribunal restou cristalizada no julgamento da
ADI 4.277 e da ADPF 132, ambas de relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto,
quando se conferiu interpretacdo conforme a Constitui¢ao ao art. 226, § 3°, do
texto constitucional, o qual limitava o reconhecimento da Unido Homoafetiva
a casais heterossexuais.

(STF, 2018)

Diante dessa e de inimeras outras decisdes mencionadas no corpo deste trabalho,
resta evidente que a aplicagdo do principio da proporcionalidade pela corte suprema
brasileira ou pelo superior tribunal, ndo obstam seus posicionamentos em prol das
liberdades comunicativas, restando como falaciosa a comparacao de tal técnica com a
manipulagdo da memoria coletiva, tipica de regimes ditatoriais. Nao se busca negar que

eventual uso indevido da ponderacdo, causaria violagdes a direitos e garantias

7 Disponivel em <http:/www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/SL.1248.pdf>, acesso em 20
jan. 2020.
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fundamentais, no entanto, ndo podemos ignorar que tais violagdes dariam margem a

interposicao de recursos diretamente perante tais tribunais.

5.1 DIREITO A MEMORIA E A VERDADE HISTORICA — UMA GARANTIA PARA
TODAS AS GERACOES

Embora o viés do presente trabalho ndo seja abordar contrapontos e todas as
discussdes oriundas dessas abordagens, considero de grande relevancia destacar as
principais caracteristicas da protecdo legal a memoria e a verdade historica, tipicas de
regimes democraticos saudaveis.

A Comissdao Nacional da Verdade teve como ponto de partida o 3° Programa
Nacional de Direitos Humanos, encontrava-se incluida ente uma séric de medidas
recomendadas pela 11.* Conferéncia Nacional de Direitos Humanos e encaminhadas ao
chefe do Executivo, Luiz Inacio Lula da Silva, ainda no ano de 2009.

Por atingir um sensivel ponto da histéria nacional, a proposta passou por diversas
mudangas, em especial no sentido de ndo revisdo/alteragdo da Lei de Anistia, sendo essa
a maior preocupacao dos militares da época.

No més de janeiro de 2010, a Casa Civil da Presidéncia da Republica estruturou um
projeto de lei do Executivo para efetivar as recomendacdes da 11.* Conferéncia Nacional
de Direitos Humanos, dando inicio ao processo de idealizacdo da Comissao Nacional da
Verdade. A titulo de curiosidade, durante o processo legislativo, artistas e intelectuais da
época encaminharam ao Congresso Nacional manifesto favoravel a CNV.

Apenas 26 anos apds o fim do periodo de ditadura militar brasileira (1964-1985), a
Lei n. 12/528/2011, teve aprovagdo por maioria na Camara dos Deputados e de modo
unanime no Senado Federal.

O processo de aprovacao da supracitada lei nao foi pacifico, Pedro Ivo Moézia de
Lima, ingressou com uma Agdo Popular cujo objetivo era impedir a Lei 12.528/2011
fosse votada pela Congresso Nacional, no entendimento do autor da A¢do Popular, a
Comissdo seria “inconstitucional, parcial, discriminatoria, tendenciosa e lesiva ao
Patrimonio Publico”.

De modo contrario, Wadih Damous, destacou que a Comissao da Verdade uma vez

aprovada, poderia ser vista como uma conquista para o povo brasileiro, criticando Pedro
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Ivo, destacou que "inconstitucional, parcial, discriminatdria, tendenciosa e lesiva ao

Patrimonio Publico teria sido a ditadura militar brasileira”.

Em resumo, a Lei 12.528/2011 foi sancionada pela presidente Dilma Rousseff, e

apos dois anos e sete meses de intenso trabalho, aos 10 de dezembro de 2014, a Comissao

Nacional da Verdade emitiu seu relatério final, segue sintese do conteudo presente nos

volumes.

“ No primeiro volume, de autoria de todos os conselheiros, dividido em 18
capitulos, a CNV cumpre a sua finalidade de descrever as graves violagdes aos
direitos humanos ao elencar os fatos (que por sua “crueza” contribuem para a
memoria a verdade historica) cometidos pela ditadura, especialmente no
periodo de 1964-1985, quando o Brasil foi governado por militares depois do
Coup d'Etat de 1964. A CNV descreve o funcionamento da estrutura
burocratica da ditadura (e dos diversos orgdos de repressdo que criou, como
CIE, OBAN, DOI-CODI, CISA, CENIMAR e o SNI, o Servi¢o Nacional de
Informagdo, 6rgao de inteligéncia vinculado diretamente a Presidéncia e com
enorme poder) e o importante papel desempenhado pela Policia (Civil, Militar
e Federal) para o cometimento sistematico de graves violagcdes de direitos
humanos. A CNV também descreve a repressao aos opositores como parte de
uma cooperagdo internacional no contexto da guerra fria por intermédio da
denominada “operacdo Condor” (cooperagao entre as ditaduras da América do
Sul: Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Paraguai ¢ Uruguai, ver capitulo 6 do
relatorio) e o treinamento de militares brasileiros pela United States Army
School of the Americas. A CNV revela (na Parte III desse volume) as 4
principais modalidades de violagdes cometidas sistematicamente pela
ditadura: 1) a detengdo ilegal ou arbitraria; 2) a tortura sistematica tanto fisica
(de diversos modos e com uso variado de instrumentos como choques,
palmatdria, pau de arara, cadeira do dragdo, afogamento, telefone, corredor
polonés, produtos quimicos, soro da verdade, sufocamento, enforcamento,
geladeira, animais, coroa de cristo etc.) quanto psicoldgica (ameacas e ameacgas
a parentes e amigos) praticada comprovadamente contra pelo menos 1.843
vitimas (embora com estimativa muito maior de cerca de 20.000 vitimas) e por
intermédio de crimes sexuais; 3) execugdo sumaria, arbitraria ou extrajudicial
ou outras mortes impostas ao Estado; 4) desaparecimento forcado e ocultagéo
de cadaver.

No segundo volume, uma contribui¢do individual de conselheiros e equipe,
revela as violagdes aos direitos humanos contra grupos de pessoas ¢
instituigdes, como militares, trabalhadores, camponeses, igreja crista,
indigenas, na universidade, os homossexuais e a colaboragdo dos empresarios
com a ditadura.

No terceiro volume, com varios tomos, de coautoria dos conselheiros e
segundo a propria CNV de “enorme significado histérico”, ¢ dedicado
integralmente as 434 vitimas de morte e desaparecimento for¢cado (191 mortos,
210 desaparecidos e 33 desaparecidos com paradeiro posteriormente
localizado) entre o periodo de 1946-1985 e relata a vida e as circunstancias da
morte das vitimas dos crimes cometidos pelo Estado e pelas forgas armadas
em violacdo sistematica aos direitos humanos como politica de Estado.”
(CONJUR, 2015, on-line)
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Nota-se que os volumes em comento contribuiram para mudangas importantes no
modo como a sociedade brasileira enxergava o periodo militar, evitando saudosismos
pautados em inverdades, contribuiram para o fortalecimento das institui¢des democraticas
patrias e reforgou a percepcdo de que a defesa da Constitui¢do Federal ¢ atividade
incessante na efetivagao de direitos e garantias fundamentais.

Logo, o direito a memoria e a verdade no ambito infraconstitucional assegurou e
vem assegurando que acontecimentos sombrios da historia brasileira nao sejam
esquecidos e repetidos pelas novas geracdes, assim como vem garantindo que a justica
seja feita, ainda que distante do espaco de tempo que consideramos razoavel.

E especialmente necessario destacar o entendimento ja firmado pelos tribunais
superiores no sentido de que esses direitos em nada colidem com o direito ao
esquecimento, uma vez que ambos objetivam assegurar a dignidade da pessoa humana e
a efetivacdo dos direitos humanos. Nas palavras de Eneas Romero e Kai Ambos (2015,
on-line), uma verdade tardia ainda assim ¢ verdade, do mesmo modo que uma justica

tardia pode ser menos justa, mas ainda ¢ melhor que nenhuma justica.
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6 O SILENCIO LEGISLATIVO PATRIO, NO QUE DIZ RESPEITO AO
DIREITO AO ESQUECIMENTO

E inconteste que o poder legislativo nacional tem a tendéncia de permanecer
silente em matérias que possam gerar grandes repercussdoes negativas na midia. Por
conseguinte, ndo sao raros os casos em que mesmo diante de notificacdo por parte do
Supremo Tribunal Federal, em sede de Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao, o legislativo continue omisso no que tange a regulamentagdo de determinados
assuntos, ainda que sua omissao resulte em eventual impedimento a aplicabilidade de
certas garantias constitucionais.

Partindo dessa conduta negativa do legislador, ocorre um dos fendmenos de
maior preocupacao institucional, a violagdo direta da Constituicdo por meio da omissao,

devendo ser reparada com base no carater ordenatorio das normas constitucionais.

De um modo geral, temos uma lacuna inconstitucional quando ocorre uma
inércia do legislador em fazer o que determina a constituigdo, ou seja, uma
omissdo em fazer as leis que a constituicdo determina que sejam feitas,
enfraquecendo assim a propria autoridade normativa da constitui¢do. Sendo as
regras e os preceitos constitucionais dotados de superioridade normativa diante
da legislagdo infraconstitucional, serd entdo dever do legislador
infraconstitucional a concretizagdo, na maxima medida possivel,
dos conteudos  constitucionais que exigem uma atuacdo legislativa
determinada.

(CONIJUR, 2009, on-line)

A necessidade de uma legislagdao infraconstitucional especifica, evidencia-se
quando seria ela responsavel por prescrever os limites de alcance das normas
constitucionais. Portanto, tais legislacdes sdo consideradas efetivos instrumentos
necessarios ao gozo pleno de direitos e garantias individuais. Com as devidas ressalvas
elencadas por Luis Roberto Barroso, segundo o autor, ndo podemos ignorar a existéncia
de previsodes constitucionais onde sdo atribuidas ao legislador, a faculdade para legislar
sobre tal matéria, nessas situagdes, sua omissdo nao resultaria em violagao alguma, haja
vista tratar-se de um poder e ndo de uma obrigacdo constitucional. Contudo, ndo sendo
esse 0 caso, a omissao legislativa resultaria em inércia ilegitima, por conseguinte, ilegal

e inconstitucional.
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{...} ndo ¢é qualquer inércia do legislador que configura uma omissao
inconstitucional, mas apenas a que representa “o descumprimento de um
mandamento constitucional no sentido de que atue positivamente, criando uma
norma legal. A inconstitucionalidade resultara, portanto, de um
comportamento contrastante com uma obrigacao juridica de conteudo positivo.

(BARROSO, 2016, p. 33 ¢ 238)

Assim sendo, nas ocasides em que a constituicdo impde de forma clara e objetiva
ao legislador, o dever de abordar determinada garantia e este ndo o faz, a soma de tais
omissdes no decorrer de sua vigéncia, compromete e debilita a forca mandamental do
texto constitucional, resultando em forte abalo as previsdes normativas da lei maior,
sobretudo quando tal matéria seja necessaria a efetivacdo de garantia constitucional
expressa, como ¢ o caso da lei de greve dos servidores publicos, até o presente momento
ignorada pelo legislativo patrio e por inimeros governantes.

Outra garantia constitucional ignorada por décadas, foi objeto recente da ADO
n° 26, de relatoria do ministro Celso de Mello e do MI n° 4.733, relatado pelo ministro
Edson Fachin. Sob andlise, buscava-se a garantia constitucional da igualdade e da ndo
discriminacao, no sentido de reconhecer qualquer forma de depreciagdo e estigmatizagao
de determinados grupos como uma espécie do crime de racismo, sua nao criminalizagao
implicaria em direta violagdo aos direitos e garantias fundamentais da populagdo
LGBTQIAP+. No ano de 2019, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a mora
inconstitucional do Congresso Nacional em tipificar criminalmente a pratica da
homotransfobia e, defendeu a interpretacdo conforme a Constituicdo, enquanto nao
houver legislagao especifica, equiparando-a ao crime de racismo. Cumpre ressaltar que,
a mera leitura de escritos tidos como sagrados por lideres religiosos, ndo configuraria
homotransfobia, no entanto, discursos de 6dio ou discriminatérios, ainda que proferidos
por tais lideres, serdo tipificados e penalizados na forma da lei.

No momento em que o Supremo Tribunal Federal, supri omissdes ilegais por
parte dos membros do Congresso Nacional, adotando medidas que objetivam reparar
lesdes historicas ao texto constitucional, cumpre seu essencial papel de guardido da
Constituicdo Federal, demonstrando, mesmo que sob intensas ameacas, o respeito
incondicionado a lei fundamental.

Nesse sentindo Luis Roberto Barrosos em sua obra “Curso de direito

constitucional contempordneo”, reitera esse raciocinio ao defender de modo expresso que
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a interpretagdo e aplicacdo da Constituicdo pelo Judiciario tem primazia em eventuais

conflitos com os demais poderes.

A interpretacdo constitucional, como € corrente, é levada a efeito pelos trés
Poderes do Estado. Embora a interpretacdo judicial desfrute de primazia,
devendo prevalecer em caso de controvérsia.

(BARROSO, 2018)

Apesar de posicionamentos mais favoraveis as garantias individuais nos ultimos
anos, enquanto a legislacdo infraconstitucional ndo prescreve um caminho para a
concretizagao das previsoes constitucionais, nos encontraremos sujeitos a subjetividade
interpretativa do julgador e eventualmente iremos nos deparar com entendimentos
semelhantes ao aplicado no REsp. 1.593.973 de novembro de 2016, onde os provedores
de pesquisas on-lines, nao foram obrigados a desindexarem determinados contetidos de
sua plataforma, pelo fato de inexistirem comandos infraconstitucionais especificos nesse
sentido.

O direito ao esquecimento, apesar do seu manifesto carater constitucional,
encontra-se nesse seleto rol de omissoes legislativas. Mesmo ja se fazendo presente nas
fundamentagdes de acorddos do Superior Tribunal de Justica, a regulamentagdo
infraconstitucional de tal direito se faz imprescindivel, uma vez que a dignidade da pessoa

humana devera prevalecer ja nas sentencas do juiz de 1° grau.
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7 CONCLUSAO

Reforg¢ando aquilo que j4 foi abordado na presente producdo académica, a maior
aflicdo de Kant mostrou-se o cerne desse trabalho, em meio a tantas relativizagdes, nao
podemos ser convencidos de que a transformagdo de um imperativo categérico em um
imperativo hipotético seria relevante em nome de supostos fundamentos republicanos ou
em nome de um suposto interesse publico.

Assim como vem sendo adotado pelo direito estrangeiro, a pratica do direito ao
esquecimento pelos tribunais brasileiros € de extrema e relevante urgéncia, sobretudo nas
demandas que versem sobre o conflito entre direitos fundamentais e eventuais violagdes
a dignidade da pessoa humana.

Conhecendo a importancia de uma previsao infraconstitucional para tal direito,
busca-se que a legislacdo patria além de efetivamente prescrevé-lo, crie mecanismos ageis
para analise e processamento de solicitacdes extrajudiciais, cujo objetivo seja a remogao
ou desindexagao de contetido/resultados na internet (como fez o Google).

Busca-se uma efetividade maximizada para solugdes extrajudiciais, de modo que
ndo apenas contetidos ligados diretamente a pessoa do solicitante, mas qualquer discurso
de odio ou qualquer mensagem discriminatoria e transgressora de garantias
constitucionais, possa ser analisada e eventualmente excluida da rede, evitando-se
grandes abalos na paz social, de modo que seja promovido um ambiente digital
equivalente ao ambiente real.

A manutencdo de publicacdes que nitidamente violam direitos e garantias
fundamentais por parte das plataformas provedoras de aplicagdo em nome da liberdade
de expressdo ¢ desarrazoavel, ainda mais em um cendrio em que foram completamente
isentas de qualquer responsabilidade civil. Publica¢des de cunho ofensivo causam lesdes
irreparaveis na alma e no corpo das vitimas, além de atingirem diretamente seus direitos
da personalidade.

Em uma sociedade multipla, cabe ao Estado escolher proteger os valores
fundamentais mais caros a Constitui¢do Federal, que certamente em nada relacionam-se
com determinados setores da economia, pelo contrario, prioriza a sociedade e a dignidade

da pessoa humana em sua plenitude.
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Nesse sentido, cumpre destacar que ha uma latente distingdo entre interesse
publico e o interesse de organizagdes empresariais midiaticas bilionarias. O argumento
do interesse publico ¢ extremamente maleavel, via de regra, guiado por ideais de agressao
publica, condenagdo sumadria ou vinganga particular.

A ideia de retratar ad eternum um fato considerado desonroso e danoso aos
direitos individuais do sujeito, sob o pretexto da historicidade, fundamenta-se em
resquicios de um sistema juridico inquisitorial onde se desumanizar a figura do outro. Tal
pretexto, reflete um segundo abuso a dignidade humana, ignora que o interesse publico
também se deteriora com o tempo e sua extingdo também ocorre quando consumada a
extin¢do da pena ou quando absolvido o réu. Violar tais preceitos sob um viés estritamente
midiatico reforca abusos e evidencia-se como manifesta violagdo aos direitos e garantias
do ex-detento. Nesse cenario, o reconhecimento do seu direito ao esquecimento
representaria uma retratacdo a exploracao midiatica e a processos judiciais despoticos.

Diante de um olhar mais critico e considerando os interesses que o direito ao
esquecimento atingiria, ¢ inegavel que qualquer avanco legislativo sera lento e atrelado a
discussdes acaloradas, pautadas em jargdes e fundamentacdes rasas. Também sob esse
viés de necessario avango, encontra-se o desenvolvimento de estudos ¢ teorias sob a
garantia fundamental do esquecimento e seu consequente desempenho na solugdo de
conflitos. E certo que as caracteristicas nobres do direito ao esquecimento, mesmo que
em perfeita consonancia com a presuncao constitucional de regenerabilidade do individuo
e de uma vida pautada em mais garantias constitucionais, sem o0 suporte
infraconstitucional, ndo serdo suficientes para assegurar ad eternum sua aplicabilidade

pelo Judiciario brasileiro.
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em:
request?complaint_type=rtbf&visit id=637194439743572261-2193026110&hl=pt&rd=1>, acesso em: 15

<https://www.google.com/webmasters/tools/legal-removal-

jan. 2020. 15/01/2020.
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