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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo a compreensao da insercdo do direito ao
esquecimento como limitador ao direito de liberdade de informagdo e como
garantidor da dignidade da pessoa humana e do direito a privacidade. Analisando-se
as decisdes jurisprudenciais das Cortes nacionais e europeia, bem como a parte
doutrinaria, percebem-se alguns pontos de relevancia e diversos pressupostos para
a resolucao do conflito entre o direito de informacéo e o direito a privacidade, em
casos em que fora invocado o direito ao esquecimento, dentro da atividade
informativa dos meios de comunicacdo. De acordo com esse estudo foi possivel
obter o entendimento de que o interesse publico da informacéo, a veracidade da
mesma, 0S meios licitos para aquisicdo e o decurso do tempo entre a ocorréncia do
fato e a sua divulgacdo sao alguns dos requisitos impostos para se avaliar a
existéncia ou ndo de danos as pessoas noticiadas ou aos seus familiares. O direito
ao esquecimento assume papel de garantidor da dignidade da pessoa humana onde
estdo inseridos os direitos que compbdem o direito a privacidade, na esfera
informativa, eliminando-se, portanto o argumento de que o mesmo poderia servir de
censura aos meios de divulgacdo de noticias. Qualquer conflito existente entre
esses dois direitos fundamentais devera ser solucionado por via judicial, onde o
julgador se utilizara da ponderacao entre os mesmos dentro do caso concreto para
que dessa forma possa emitir uma deciséo justa e que garanta de certa forma o
exercicio de ambos os direitos, ainda que um possa vir a se sobrepor ao outro na
situacdo litigada. As decisfes proferidas recentemente ampliaram significativamente
a discussdao sobre o referido tema, o que tem sido considerado de grande relevancia
para que o entendimento europeu possa vir a ser adotado futuramente nos julgados

brasileiros.

Palavras-Chave: Direitos a privacidade; Direito a liberdade de informacao; Direito ao

esquecimento; Interesse publico.



ABSTRACT

The current study has the purpose to comprehend the insertion of the right be
forgotten as a limiter of the freedom of information right and which ensures the
human being dignity and the privacy right. Analyzing the jurisprudential decisions of
national and European Courts, and also the doctrinaire part, it can be noticed some
relevant points and several procedural prerequisites to solve the conflict between the
information and privacy rights, in cases that the right to be forgotten was claimed,
inside the informative activity of the communication channels. According to this study
was possible to reach the understanding of the public interest on information, its
veracity, the lawful ways to acquire it and the period of time since the fact occurred
and its divulgation are some of the requirements to evaluate-whether exists or not
damages to the people who were disclosed, or their relatives. The right to
forgetfulness assumes the role of provider of a person’s dignity, where the rights that
compose the rivacy right are inserted, at the communicatory scenario, therefore
eliminating the argument that this right could censor the communication channels.
Any existing conflict between these two rights might be decided in court, in which the
judge will ponder both rights in the case, in order to launch a fair decision,
guaranteeing somehow either rights, even though one can overlap the other in the
litigated situation. Recent reindered decisions have expanded significantly the
discussion about the subject mentioned, fact that has been considered as a great
relevance to the European understanding could be adapted to the Brazilian

judgements.

Keywords: rights to privacy. Freedom of information right. Right to be
forgotten. Public interest.
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1 INTRODUCAO

A escolha do presente tema foi induzida pelo fato do recente surgimento do
direito ao esquecimento em duas decisbes proferidas pelo Superior Tribunal de
Justica, bem como pela edicdo de enunciado reconhecendo a existéncia do mesmo
no direito brasileiro, realizada pelo Conselho de Justica Federal na VI Jornada de
Direito Civil.

Diante do superinformacionismo da atualidade, se faz necessario realizar a
andlise de um direito que venha a garantir os direitos fundamentais atribuidos
constitucionalmente ao ser humano.

Em contrapartida, existe a necessidade de se garantir o devido exercicio do
direito de informacdo, em suas subdivisdes que sao o direito de informar e o direito
de ser informado, prezando pela observancia de determinados limites que nao
adotem a funcéo implicita da censura.

O fato do surgimento de uma nova concepc¢do no cenario das garantias dos
direitos fundamentais propicia a investigacdo do surgimento e cabimento de tal
tema.

O néo absolutismo dos direitos fundamentais implica na necessidade de uma
analise fundamentada da limitacdo do exercicio de alguns direitos, assim como em
sua exigéncia.

A grande incidéncia de lides judiciais envolvendo um conflito aparente entre
os direitos a privacidade e a liberdade informacdo, exige ndo s6 dos doutrinadores a
solucdo de determinados embates, como também de julgadores e legisladores.

As especificidades do direito a privacidade nos leva a racionalizar de forma
sistematizada os direitos que o compde como o direito a honra, a imagem, a vida
privada e a intimidade, em um cotidiano onde diariamente se observa a ameaca ou
violacdo de tais direitos tdo relevantes na composicdo normativa da Constituicdo
Federal de 1988.

J4 o direito de liberdade de informacdo, que ja foi tdo afrontado
historicamente, goza atualmente de liberdade autbnoma para com o seu exercicio,
porém em razdo dessa independéncia, alguns profissionais e meios de
comunicacdo, vem praticando excessos na funcao informativa o que tem ameagado
em grande parte os direitos embutidos no direito a privacidade, gerando danos e

sofrimentos as pessoas objeto de determinadas informacdes veiculadas.
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Nesse cenario, surge o direito ao esquecimento, como preponderante
limitador, com o respaldo juridico das Cortes nacionais, para solucionar tais
embates.

Muito se discute sobre as raizes do direito ao esquecimento no mundo
juridico, sendo umas das cita¢cdes mais conhecidas um fato ocorrido na Alemanha
que ficou conhecido como caso Lebach onde um dos condenados apds ter cumprido
a pena que lhe fora atribuida, requereu perante o judiciario o impedimento da
exibicdo de um programa que narraria 0 caso, envolvendo seu nome e imagem. O
Tribunal Constitucional Federal Aleméao deferiu-lhe o pedido, consubstanciando sua
decisao no referido direito.

No Brasil tivemos recentemente julgamentos decididos pelo STJ, onde as
decisbes giraram em torno do reconhecimento desse direito em meio a atividades de
veiculos de informacéo televisivos e virtuais.

Em se tratando dos meios virtuais de comunicag¢do, mais especificamente a
Internet, ndo se faz descoberta inovadora o fato da grande frequéncia de
informacgdes transmitidas e vinculadas por esse meio vir a causar transtornos e
danos relevantes na vida privada de certos individuos. Na visdo do caso Xuxa,
apreciado também pelo STJ, a Corte entendeu que o Google ndo poderia ser
responsabilizado pelas noticias resultantes dos links encontrados em pesquisas
realizadas nesse sitio, tendo em vista que a referida empresa nao publica a noticia,
apenas serve como meio de pesquisa a possiveis interessados em determinado
tema.

Ao contrario desse entendimento, em maio/2013, a Corte Europeia, na andlise
de um caso semelhante ao Xuxa, entre um espanhol e o Google, entendeu que o
referido site € sim responsavel pelas indexa¢des provenientes das buscas realizadas
e que, portanto, estd 0 mesmo obrigado a eliminar de seus links noticias pretérito
gue venha a causar danos ao noticiado.

Dentro desse cenario, podemos perceber claramente que existe uma enorme
necessidade d controle midiatico na divulgacéo das noticias e que embora ainda néo
seja um assunto de compreensdo esgotada, o direito ao esquecimento veio com 0
intuito de prestar o devido auxilio e controle a essas midias, em especial a virtual.

A questdo do cabimento e a forma como esse se da dentro dos casos

concretos varia de acordo com a questao e quesitos preponderantes.
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Portanto, o grande questionamento que se faz atualmente € o de como o
direito ao esquecimento pode realizar esse controle, sem que adote uma postura de
censura em relacdo aos meios de comunicagcao?

Além da busca dessa compreensdo, fica a certeza de que os direitos a
privacidade bem como a dignidade da pessoa humana s&o direitos intrinsecos
atribuidos a todos indistintamente que ndo s6 devem como precisam estar e se fazer
garantidos as pessoas.

A colisdo entre direitos fundamentais € uma realidade muito préxima e que
pede uma postura analitica e ponderada por parte do julgador.

E o surgimento desses embates que induziu a edi¢do do Enunciado n° 531 da
VI Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal, que reconhece o direito
ao esquecimento dentro da normatizacdo brasileira e o incluindo na tutela da
dignidade da pessoa humana na sociedade de informacéao.

No campo penal muito se especula sobre o fato desse direito “apagar’ a
existéncia da ocorréncia do crime, de acordo com o decurso do tempo, ficando
assim uma sensacao de violacédo ao direito das pessoas de serem informadas sobre
fatos relevantes da sociedade em que vivem.

Com o intuito de amenizar as diversas davidas sobre o tema e o estudo mais
especifico do mesmo, o presente trabalho visa analisar as decisdes emitidas diante
do conflito de direitos fundamentais, para a correta compreensao da funcédo desse
direito e dos limites impostos por esse na liberdade de informacdo dos meios de
comunicacao existentes.

Para tanto, serdo utilizados o estudo bibliografico, que sera realizado através
de livros e decisfes judiciais das Cortes nacionais e internacionais. O método de
abordagem sera o dedutivo, que parte de uma premissa maior com o objetivo de
atingir uma concluséo particular.

Como fontes primarias serdo utilizadas jurisprudéncias e artigos escritos em
relacdo ao direito ao esquecimento, bem como doutrina especifica tratando dos
direitos fundamentais, desde o0s seus surgimentos até as hipdteses de seus

conflitos.
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2 TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O surgimento da democracia como o poder do povo e limitadora do poder
estatal, exigiu regras para que esse poder dado pelo povo aos seus governantes
obtivesse determinadas limitacdes, prevendo assim direitos e garantias individuais e
coletivas ao cidadéo.

Segundo Dimoulis e Martins (2008), o estudo dos Direitos Fundamentais pode

ser dividido em trés partes:

| — Teoria Geral (ou dogmética geral ou parte geral). Constitui-se da
definicdo dos conceitos basicos e elaboracdo de métodos de solugéo
de problemas envolvendo a limitacdo de direitos fundamentais e de
harmonizagéo entre direitos fundamentais colidentes.

Il — Dogmatica especial (parte especial). Constitui-se da analise das
dimensdes de cada direito constitucionalmente garantido,
considerando e avaliando sua concretizagdo legislativa e
jurisprudencial.

Il — Visdo filosdfica ou teoria dos direitos fundamentais, que
constitui-se do estudo das justificacdes politico-filoséficas e das
criticas formuladas por pensadores (juristas ou ndao) em relagdo aos
direitos fundamentais.

Neste capitulo iremos abordar os assuntos relacionados a primeira divisdo

desse estudo.

2.1 Conceituacao e classificacao dos direitos fundamentais

2.1.1 Conceito

A conceituacao desses direitos nado trata-se de matéria simplificada, tendo em
vista que esses encontram suas origens na historicidade humana e suas evolucdes
de pensamentos.

Porém, fazendo-se a busca de uma forma simplificada e bem resumida,
podemos dizer que os direitos fundamentais podem ser definidos como garantias
positivadas de protecao dos individuos perante o Estado e seus atos.

Constitui ainda um mecanismo inviolavel de protecdo a dignidade do homem,
0 que faz com que seja um dever do Estado ndo sO garanti-los como também

efetiva-los.
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De acordo com Dimoulis e Martins (2008), Direitos fundamentais sé&o direitos
publicos-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos
constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do
Estado, tenho como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da
liberdade individual.

A Constituicdo Federal brasileira determina que as normas definidoras dos

direitos e garantias fundamentais séo de aplicacéo imediata.

2.1.2 Classificacéo

Vérias sao as classificacdes dos direitos fundamentais, porém destacaremos
nesse trabalho as classificacdes inspiradas na obra de Jellinek, a qual divide esses
direitos em trés grupos: direitos de defesa, direitos prestacionais e direitos de
participagao.

Para Novelino (2009), os direitos de defesa caracterizam-se por exigir do
Estado preponderantemente, um dever de abstencdo (carater negativo) no sentido
de impedir a ingeréncia na autonomia dos individuos. S&o direitos que limitam o
poder estatal com o intuito de preservar as liberdades individuais, impondo-lhe o
dever de n&o interferir, ndo intrometer, ndo reprimir e N4o censurar.

Ja os direitos a prestacdes sdo dotados de carater essencialmente positivo,
impondo o dever de agir ao Estado. Preconizam a realizacdo de condutas ativas por
parte do poder publico. Estdo englobados aqui o direito a prestacdes materiais e
juridicas.

Os direitos de participacdo, segundo Novelino (2009), possuem carater
negativo/positivo e tém por funcéo garantir a participacdo individual na formacéo da
vontade politica da comunidade. O ambito concreto desta categoria pode variar de

acordo com o entendimento de cada autor.

2.2 Origem dos Direitos fundamentais

Alguns autores vislumbram as primeiras manifestagcbes dos direitos
fundamentais no direito da Babilénia no ano de 2000 a.c., outros no direito da Grécia
Antiga e da Roma Republicana e alguns embasam esses direitos na teologia crista

do direito da Europa medieval.
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Diante de tantas vis6es uma coisa € clara: os direitos fundamentais possuem
uma origem desenvolvida ao longo da historia.

Embora tenhamos a concepcédo de que os direitos fundamentais obtiveram
seu surgimento nas Constituicbes Republicanas, sua origem vai muito além dessa
visdo, alcancando a evolucao histérica do pensamento do homem.

Observando-se de uma forma restrita, podemos dizer que os direitos
fundamentais derivam da constitucionalizacdo. Mas adotando-se uma viséo
historica, percebe-se que esses direitos foram originados nas transformacfes
histéricas ocorridas ao longo do tempo.

Os primeiros vestigios dos direitos individuais foram criados ainda com o
Cdodigo de Hamurabi, onde se estabelecia que o0s governantes deveriam se
submeter aos limites impostos pela lei.

Segundo Pfaffenseller (2007), a concepc¢ao derivada do Cristianismo,
segundo a qual todos os homens sao irmaos enquanto filhos de Deus, foi um dos
fundamentos para a construcdo de uma base de protecdo aos direitos de igualdade
entre os homens, apesar de todas as diferencas individuais e grupais. Para explicar
tal fendbmeno, foi adotada a teoria do estado natural, segundo a qual os homens séo
livres e iguais e tém direitos a eles inerentes, por natureza. O Direito Natural é
anterior e superior a ordenacdo estatal e, por isso, nem o Estado, nem o proprio
homem, pode subtrai-lo.

A confirmacdo da positivacdo dos direitos fundamentais comecou na ldade
Média. Diante do confronto pela reivindicacdo de poderes entre os reis e 0 papa, 0
Rei Jodo da Inglaterra, assinou a Magna Carta em 1215, com o intuito de que
cessasse tais embates.

Ainda de acordo com o que diz Pfaffenseller (2007), a Magna Carta ndo se
constituiu essencialmente em uma declaracdo de direitos, pois se tratava de uma
Carta que tdo-somente concedia privilégios para os senhores feudais. Entretanto,
sua importancia para o estudo dos Direitos Fundamentais consiste no fato de que foi
o primeiro vestigio de limitacdo do poder soberano do monarca. Pela primeira vez na
historia medieval, o rei se achava limitado pelas leis que ele proprio editou. Além
disso, a Magna Carta possuia clausulas prevendo as liberdades eclesiasticas,
apontando para uma futura separagéo institucional entre Igreja e Estado. Previa
também limitacbes ao poder de tributar, que se achava restrito ao consentimento

dos contribuintes, além de lancar as bases do tribunal do juri e o principio do
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paralelismo entre delitos e penas, dentre outros Direitos Fundamentais ainda hoje
consagrados.

Porém, entende-se que a declaracédo de direitos do Homem declarada pela
Revolucdo Francesa foi que realizou grandes transformacdes na sociedade e na
atuacao dos Direitos Fundamentais.

Simplificando, podemos dizer que os direitos fundamentais surgiram com o
objetivo de restringir a atuacdo do Estado em favor da liberdade do individuo,

ampliando assim a autonomia individual em relacéo a acao estatal.

2.3 Geragdes dos Direitos Fundamentais

Baseada na ordem cronolégica em que sdo reconhecidos
constitucionalmente, hodiernamente a doutrina estabelece a divisdo dos direitos
fundamentais em primeira, segunda e terceira geracoes.

O surgimento gradativo de cada geracédo nao extinguia as anteriores.

O lema da Revolucdo Francesa, liberdade, igualdade e fraternidade, deu
origem a sequéncia historica do surgimento dos direitos fundamentais.

Segundo Moraes (2010), os direitos fundamentais de primeira geracdo sao os
direitos e garantias individuais e politico classicos (liberdades publicas), surgidos
institucionalmente a partir da Magna Charta.

Essa primeira geracdo, conhecida também por alguns doutrinadores como
primeira dimensdo, engloba os direitos a vida, a liberdade e a igualdade, estes
previstos constitucionalmente no caput do art. 5°. Essa gera¢do tem como titular o
individuo e esta ligada aos direitos civis e politicos.

Ja os direitos fundamentais de segunda geracdo, ou segunda dimensao,
conhecidos como direitos de igualdade material, s&o os direitos sociais, econémicos
e culturais, que sao vistos como direitos coletivos e que exigem determinada
prestacdo estatal. Esses direitos estdo organizados na nossa Constituicdo no seu
art.6°, caput, em um capitulo especifico denominado “Dos direitos sociais”, onde
estabelece diversos direitos, dentre eles o direito a educacédo, a saude, a moradia,
ao trabalho, ao lazer, a moradia, a previdéncia social e a seguranca.

A terceira geracdo ou dimensédo de direitos restringe-se aos direitos
solidariedade ou fraternidade, que dizem respeito ao equilibrio do meio ambiente, a

uma boa qualidade de vida, a paz, ao progresso, a autodeterminacao dos povos e a
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outros direitos difusos, que visem a protecdo ao ser humano, desprendendo-se da
visdo de um individuo e adotando a ideia de coletividade.

A denominacdo dessas trés geracoes, liberdade, igualdade e fraternidade,
complementam o lema da Revolucao Francesa.

Ressalte-se que alguns autores, consideram ainda a existéncia de uma quarta
geracdo de direitos fundamentais que estariam ligados a pluralidade, estando
inseridos dentro dessa geracdo os direitos a informacdo, a democracia e ao

pluralismo.

2.4 Insercao dos Direitos Fundamentais na Constituicdo brasileira:

A preocupacao do Brasil com os Direitos Fundamentais esta consagrada
desde a sua primeira Carta. A Constituicdo de 1824, trouxe em seu artigo 179 a
descricdo de varios direitos destinados ao povo. Porém, a grande efetivacdo dos
Direitos Fundamentais se deu apenas na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, que além de prever direitos e garantias individuais, traz também
diversos Direitos Fundamentais distribuidos em todo o seu texto.

Em seu titulo Il ela descreve, dividido em cinco capitulos, os Direitos e
garantias fundamentais:

1 — Direitos individuais e coletivos:

Previstos no art. 5°, tratam da conceituacdo de pessoa humana. Exemplos:
direito a vida, a seguranca, a dignidade, a honra, dentre outros.

2 — Direitos sociais:

Trata da obrigacdo do Estado de garantir aos individuos a efetivacao de tais
direitos. Seu objetivo € a melhoria de vida da populacdo humilde, para obter assim o
alcance de uma igualdade social. Sdo eles: direito a saude, a educacdao, ao trabalho
e tantos outros relacionados a partir do art. 6° da Constituicao.

3 — Direitos de Nacionalidade:

Trata do vinculo de certo individuo com determinado Estado, o inserindo
assim no conceito de povo, para que dessa forma o0 mesmo possa gozar da
prerrogativa de poder cobrar determinadas acdoes desse Estado, ao passo que o
Estado também pode exigir desse individuo o cumprimento dos deveres impostos a
coletividade.

4 — Direitos Politicos:
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Preconizados no art. 14, tais direitos permitem ao individuo exercer sua
cidadania, vindo a fazer parte das escolhas e decisdes politicas adotadas pelo seu
Estado.

5 — Direitos relacionados a existéncia, organizacao e participacdo em partidos
politicos:

Elencados no art. 17, tratam da autonomia e liberdade garantida aos partidos
politicos, como entes fundamentais para a garantia da efetivagcdo da democracia.

Segundo nossa Constituicdo, esses direitos sao atribuidos as pessoas
independentemente da concessdo do Estado para isso, devendo cada pessoa exigir
o cumprimento destes tanto da sociedade em que vive, quanto do Estado que tem a

obrigacéo de resguarda-los.

2.5 Caracteristicas dos Direitos Fundamentais:

Trata-se de um tema de vasta discussdo no meio juridico, em razdo das
divergéncias existentes entre as interpretacées dos doutrinadores.

Relacionaremos, entretanto, as principais caracteristicas reconhecidas pela
jurisprudéncia e pela interpretacdo de doutrinas constitucionais. Sao elas:

1 — A Historicidade: aduz que os direitos fundamentais sdo criados dentro de
um contexto histérico e que uma vez inseridos na Constituicdo tornam-se Direitos
Fundamentais.

2 — A Imprescritibilidade: esses direitos ndo prescrevem, em outras palavras,
ndo ha possibilidade de perdé-los em razdo do decurso do tempo. Existem algumas
excecbes como, por exemplo, o direito a propriedade que em caso de ndo ser
exercida pode vir a ser atingida pela Usucapiao.

3 — A Irrenunciabilidade: trata-se de direitos que ndo podem ser renunciados
em nenhuma hipotese. Importante frisar que atualmente o STF vem admitindo a
rendncia temporaria de alguns desses direitos, por exemplo o direito a privacidade e
a intimidade, como € o caso das pessoas que se expdéem em programas televisivos
denominados de reality shows.

4 — A Inviolabilidade: trata do fato de responsabilizacdo instituida pelos
cbdigos civil, penal e administrativo, caso tais direitos venham a ser descumpridos

ou desrespeitados por autoridades ou leis.
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5 — A Universalidade: tais direitos atingem a todos, sem distingbes, sendo
direito de todos goza-los e exigi-los, tendo em vista que estes estdo relacionados
com o direito a liberdade e a dignidade da pessoa humana.

6 — A Concorréncia: Os Direitos Fundamentais podem ser exercidos em
conjunto com outros direitos, sem prejuizos.

7 — A Efetividade: o Poder Publico tem o dever de garantir o devido
cumprimento dos Direitos e Garantias Fundamentais, usando até mesmo do seu
poder coercitivo quando esse se fizer necessario.

8 — A Interdependéncia: trata-se de determinada dependéncia que um direito
fundamental tem de se fazer garantir através de outro direito fundamental.

9 — A Complementaridade: a interpretacdo desses direitos deve se dar de
forma conjunta, com o objetivo de alcancar sua efetivacdo absoluta.

10 — A Inalienabilidade: tais direitos séo intransferiveis e indisponiveis. Essa
caracteristica é decorrente da Dignidade da pessoa humana, tendo em vista que o
individuo sempre terd tais direitos intrinseco a sua caracteristica de homem.

11 — A Relatividade: diante dessa caracteristica podemos concluir que 0s
Direitos Fundamentais ndo sédo absolutos, devendo esses ser aplicados de acordo
com o fato e os limites juridicos, sendo que estes limites sdo impostos pelos outros
direitos fundamentais. Porém, tal limitacdo deve obedecer aos preceitos
constitucionais, respeitando assim o0s principios da razoabilidade e
proporcionalidade.

De acordo com o entendimento de DIMOULIS e MARTINS (2008), ainda
existe outro tipo de limitacdo aos direitos fundamentais que € a Reserva Legal.
Segundo eles a reserva de lei pode ser de varias espécies. Esta presente uma
reserva legal simples (também denominada de plena, absoluta ou ordinaria) quando
a Constituicdo indica que o exercicio do direito sera feito “na forma da lei” (exemplos
art. 5°, XV, XVIII, da CF). Tem-se uma reserva legal qualificada (também
denominada de limitada ou relativa) quando a Constituicdo indica pelo menos um
dos seguintes elementos: o tipo, a finalidade ou o meio de intervencao autorizado,
dos quais o legislador podera se valer quando de sua concretizagcdo da limitacao
constitucional do direito fundamental consubstanciado na reserva legal qualificada
(exemplos art. 5°, XII, da CF).
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2.6 Os deveres Fundamentais

Além dos direitos destinados aos cidadaos, a Constituicdo estabelece alguns
deveres para as autoridades estatais e para os membros da sociedade.

Dimoulis e Martins (2008) consagram seis grupos de deveres dos direitos
fundamentais que podem ser observados pela Constituigéo.

O primeiro deles é o dever de efetivacdo, o qual consiste na exigéncia para
que o Estado, principal destinatario, adote medidas adequadas de protecéo (carater
positivo).

O segundo trata dos deveres especificos do Estado em relagcdo aos
individuos, como por exemplo, a assisténcia judiciaria gratuita e a indenizacdo por
erro judiciario.

O terceiro esta relacionado aos imperativos ou deveres de criminalizacao do
Estado, onde a Constituigdo determina a tipificagdo e punicdo criminal de
determinadas condutas exercidas pelo Poder Legislativo.

Ja& o quarto grupo estabelece os deveres dos cidaddos e da sociedade, como
por exemplo o alistamento eleitoral, o voto obrigatério e a educac¢éo, como dever do
Estado e da familia.

O quinto refere-se aos deveres decorrentes do exercicio dos direitos, onde a
Constituicdo exige o exercicio solidario e em harmonia com o0s interesses da
sociedade, como o direito de propriedade.

E por ultimo, o sexto grupo trata dos deveres implicitos que decorrem dos
direitos explicitamente declarados. Esse dever parte da idéia de que todo direito
corresponde um dever que o assegura. Esses deveres consistem em uma acgdo ou

omissao por parte do Estado e de particulares.

2.7 Colisao entre Direitos Fundamentais

O que fazer quando dois ou mais direitos chocam-se em determinada
situacao?

Essa é uma questao que tem demandado bastante atencédo da doutrina atual
e tem levado a busca de uma compreensdo do conteudo e objetivo dos direitos

fundamentais.
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Tratando-se desses direitos, deve-se buscar a conciliagcdo entre os direitos
conflitantes, aplicando-se cada um no limite de sua extensdo e de acordo com o
caso concreto, sem excluir o outro, utilizando assim a ponderacéo.

Mendes e Branco (2011) citam como exemplo uma matéria jornalistica sobre
a vida de alguém que pode por em linha de atrito o direito de liberdade de expresséo
e a pretensdo a privacidade do retratado. Considerados em abstrato, ambos o0s
direitos sédo acolhidos pelo constituinte como direitos fundamentais. A incidéncia de
ambos no caso cogitado, porém, leva conclusbes contraditérias entre si. Para
solucionar o conflito, hdo de se considerar as circunstancias do caso concreto,
pesando-se os interesses em conflitos, no intuito de estabelecer que principio ha de
prevalecer, naquelas condi¢ces especificas, segundo o critério de justica pratica.

Os autores concluem o raciocinio, esclarecendo que assim, se um individuo
tem uma vida publica ativa, serd mais provavel que uma reportagem envolvendo
aspectos de sua vida particular venha a ser prestigiada, conferindo preponderancia a
liberdade de imprensa sobre o direito a privacidade. Isso ndo se deverd a uma
recusa do direito a privacidade a personalidade publica, mas atendera a ponderacéo
de que, se o retratado vive de crédito publico, da imagem que ostenta, a sociedade
tem o direito de saber se a sua vida pessoal corresponde ao que se pretende fazer
crer. J4 a revelacao de dados intimos de pessoa que nao depende profissionalmente
da imagem publica e que ndo estd no centro de um acontecimento socialmente
relevante, tende a néo justificar a interferéncia da imprensa sobre a sua privacidade.

Esse juizo de ponderacdo esta ligado diretamente ao principio da
proporcionalidade, o qual aplica o “sacrificio” de um direito para se alcancar a

solucédo de uma contenda em determinada situacao.

2.8 Efeitos vinculantes e horizontal dos direitos fundamentais

O art. 5°, 81°, da Constituicao Federal, discorre sobre o efeito imediato dos
direitos fundamentais, dizendo que todas as disposi¢cdes que definem direitos e
garantias individuais, sociais e politicos independentemente do capitulo ou titulo da
Constituicdo que os estabelece sdo direta e imediatamente vinculantes.

Tal dispositivo estabelece que os direitos fundamentais vinculam toda e
gualquer autoridade estatal, inclusive o Poder Legislativo que mesmo com o poder

de criar normas gerais, ndo pode durante a criacdo de uma delas vir a ferir ou
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restringir um direito fundamental de forma nao permitida pela Constituigdo, assim
como determina que os titulares desses direitos ndo precisam de autorizagdo ou
qualquer determinacéo estatal para poder gozar ou exigir tais direitos.

Em resumo, tal artigo esclarece que os direitos fundamentais ndo sdo normas
de eficcia limitada ou deferida. Trata-se de normas que vinculam o poder do Estado
de forma direta e imediata, com excecao dos direitos sociais que séo pretensdes dos
individuos perante o Estado.

Para exemplificar tal excecdo, Dimoulis e Martins (2008) citam o seguro-
desemprego que constitui um direito do trabalhador conforme o inciso Il do art. 7° da
CF. Sem a edicao de legislacéo e a criagcdo de uma estrutura administrativa voltada
a sua realizacao, o direito ndo pode ser exercido pelo titular. Nesse sentido, revela-
se impossivel sua “aplicagao imediata” na pratica. O mesmo ocorre com os direitos
difusos que também se encontram insuficientemente delineados no texto
constitucional.

Em raz&o disso o art. 5°, 8§1° da CF refere-se a normas definidoras de direitos,
pois as normas definidoras estabelecem de forma insuficiente um direito, ndo sendo
portanto aplicadas de imediato na realidade social em razdo do ndo conhecimento
das hipoteses e condi¢cdes sobre as quais ira incidir, bem como as formas de seu
exercicio.

Dimoulis e Martins (2008) esclarece que nesse ponto € necessaria particular
atencdo para nao confundir duas situacdes juridicamente distintas. Por um lado,
temos o imperativo constitucional da aplicabilidade imediata dos direitos e garantias
fundamentais que cria uma vinculacao direta e plena do destinatario passivo dos
direitos e garantias. Por outro lado, temos o problema das condi¢Bes impostas para
o exercicio de um direito ou de uma garantia pelo seu titular. Enquanto o destinatario
passivo deve imediatamente se conformar com 0s mandamentos constitucionais
implementando o direito “diretamente aplicavel”, o titular do direito, muitas vezes,
nao pode exercer esse direito de imediato. Isso ocorre quando o proprio texto
constitucional estabelece condi¢es e requisitos para o exercicio de certos direitos e,
em particular, prevé a necessidade de “interposi¢ao” do legislador, dispondo, que a
lei fixara o salario minimo ou a duracao das férias remuneradas.

Saliente-se que essa situagdo nado retira desses respectivos direitos sua

aplicabilidade plena, imediata e irrestrita.
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2.8.1 Destinatarios/ sujeitos passivos das normas

Iremos tratar aqui dos sujeitos passivos das obrigacdes decorrentes dos
direitos e garantias fundamentais, ou seja, dos seus destinatarios.

A primordial finalidade dos direitos fundamentais € a de limitar o poder do
Estado em favor aos individuos. O principal destinatario desse dever € o Estado,
assim como toda e qualquer entidade ou autoridade que exerca funcdes em seu
nome.

Sabemos, portanto que os direitos fundamentais correspondem a deveres do
Estado seja ele dever de abstencao ou dever de prestacéao.

Porém, fica uma davida em relacdo ao assunto: podem os particulares violar
um direito ou garantia fundamental?

A resposta para essa pergunta é negativa. Assim como esses direitos
vinculam de forma imediata o Estado, trazem também consequéncias a outros
titulares pela via indireta da solucédo de conflitos. O Estado possui também o dever
de proteger esses direitos em relacdo a acdes advindas de particulares, através de
apreciacdo feita pelo Poder Judiciario. Essa questdo da surgimento a teoria
dogmaética do efeito horizontal e do dever estatal de tutela.

O comportamento de particulares que venha a agredir uma dessas normas,
poderd gerar uma sancao penal, tendo em vista que para que os direitos de cada
continuem sendo garantidos ndo € necessario que se aplique um artigo
constitucional que traga especificamente tal acdo, bastando para esses casos
aplicar a legislacéo ordinéria, seja ela penal, civil, comercial, trabalhista entre outras.

O fato de a Constituicdo mediante os direitos e garantias fundamentais
garantir que nenhuma autoridade estatal venha a desrespeitar qualquer direito do
individuo, da origem ao efeito vertical dos direitos fundamentais, que se estabelece
nas relacdes baseadas na desigualdade existente entre individuo e Estado, ou seja,
inferior e superior, respectivamente.

A problematica de tal tema, reside no alcance e nas consequéncias desse
efeito vertical nas relacbes entre particulares, que aqui no Brasil fica sob encargo da
jurisprudéncia patria e da doutrina, tendo em vista que nao ha previsao

constitucional a respeito dessa tematica.
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Porém, nos ultimos anos, teve surgimento o debate sobre o efeito horizontal
dos direitos fundamentais, surgida inicialmente na Alemanha e que € objeto de
analise no Brasil em relacéo a sua aplicabilidade.

Segundo Dimoulis e Martins (2008), os doutrinadores e a jurisprudéncia na
Alemanha sustentaram, ap6s a Segunda Guerra Mundial que os direitos
fundamentais produzem, além do efeito vertical, um efeito horizontal, mais
conhecido na doutrina alemad como Drittwirkung que significa literalmente “efeito
perante terceiros”, isto é, vinculagdo de sujeitos de direito além do Estado.
Vinculariam, em determinadas situacdes, os particulares, de forma as vezes direta,
as vezes indireta. Além disto, poderiam, segundo este entendimento, ser invocados
perante os tribunais para que estes resolvam conflitos havidos entre eles.

O efeito horizontal se mostra significativamente relevante quando
observamos, por exemplo, a relacdo entre uma empresa empregadora e seus
empregados. Podemos observar claramente em uma situagcdo como essa a
relevante diferenca de poder social entre as partes, levando-se em consideracao
gque ambas sdo sujeitos iguais de direito. Diante de tal situacdo vislumbramos
facilmente o desequilibrio de forcas contidas em tal relacdo, a ponto de podermos
comparar o poder da empresa perante seu empregado, ao poder do Estado perante
o individuo.

O objetivo do efeito horizontal é estabelecer equilibrio de forcas entre partes
conflitantes, titulares de direitos fundamentais que ndo se encontrem em condicdes
de igualdade. Esse seria um dos argumentos favoraveis ao reconhecimento de tal
efeito.

Porém, alguns doutrinadores esclarecem certo problema residente no efeito
horizontal relacionado a sua aplicabilidade em casos concretos e em razdo da sua
apreciacdo perante o Poder Judiciério.

Inicialmente, a teoria do efeito horizontal obtinha apenas a forma de efeito
horizontal direito, que estabelece a extensdo dos direitos fundamentais as relacées
entre particulares. Entretanto, posteriormente considerou-se correto adotar o efeito
horizontal indireto.

O efeito horizontal indireto tem como ponto de partida o reconhecimento de
um direito geral de liberdade.

De acordo com Novelino (2009), para este modelo os direitos fundamentais

nao podem ser invocados a partir da Constituicdo por ndo ingressarem no cenario
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privado como direitos subjetivos. A incidéncia direta dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares aniquilaria a autonomia da vontade, causando uma
desfiguracdo do direito privado. Por esta razdo, caberia ao legislador a tarefa de
mediar a aplicacédo dos direitos fundamentais as relacdes privadas, por meio de uma
regulamentagdo compativel com os valores constitucionais. Nessa concepg¢éo, 0s
direitos fundamentais irradiam seus efeitos por meio de mediagao legislativa (efeito
irradiador).

Esse modelo é dominante na doutrina alemd e vem sendo adotado pelo

Tribunal Constitucional Federal deste pais.

2.9 Os Direitos Fundamentais e a Dignidade da Pessoa Humana

A Constituicdo Federal em seu artigo 1°, Ill, traz um dos fundamentos do
Estado brasileiro, a Dignidade da Pessoa Humana, o qual constitui-se como valor
constitucional supremo, onde baseiam-se os direitos fundamentais. Nas palavras de
Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p. 119):

No Direito brasileiro, apds mais de duas décadas de ditadura sob o
regime militar, a Constituicdo democréatica de 1988 explicitou, no
artigo 1°, lll, a dignidade humana como um dos “fundamentos da
Republica”. A dignidade humana, entdo nao é criagdo da ordem
constitucional, embora seja por ela respeitada e protegida. A
Constituicdo consagrou o principio e, considerando a sua eminéncia,
proclamou-o entre os principios fundamentais, atribuindo-lhe o valor
supremo de alicerce da ordem juridica democratica. Com efeito, da
mesma forma que Kant estabelecera para a ordem moral, é na
dignidade humana que a ordem juridica (democratica) se apoia e
constitui-se.

Trata-se de um valor atribuido a todo ser humano. Porém, existe uma relacéo
de dependéncia mutua entre a Dignidade da Pessoa Humana e os direitos
fundamentais, pois assim como esses direitos surgiram embasados na dignidade
humana, a dignidade s6 podera estar devidamente garantida através desses
direitos.

A exigéncia de cumprimento desses direitos esta consubstanciada no respeito
a dignidade da pessoa humana. Essa dignidade é o fundamento dos direitos
fundamentais, os quais garantem e estabelecem regras para que o ser humano

tenha uma vida digna e livre. Entretanto, nem todos os direitos fundamentais
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derivam com a mesma intensidade da dignidade da pessoa humana, como por
exemplo, o direito a vida, a liberdade e a igualdade que se originam de forma direta,
sendo conhecida como derivacdo de 1° grau, tendo 0s restantes apenas origem
indireta ou derivacéo de 2° grau.

Andrade (apud NOVELINO, 2009) observa que a intencdo especifica da
consagracdo de um conjunto de direitos fundamentais é explicitar uma ideia de
Homem, manifestada juridicamente no principio da dignidade da pessoa humana.
Esta se constitui na referéncia valorativa de todos os direitos fundamentais,
delimitando, desse modo, o ambito de sua matéria. Os direitos fundamentais
constituem um sistema estruturado em referéncia a esse principio de valor que os
fundamenta.

O cumprimento dos direitos fundamentais € uma garantia da observancia da

dignidade da pessoa humana.

2.10 Dimensoes dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais possuem duas dimensodes reconhecidas: a subjetiva
e a objetiva.

De acordo com Mendes e Branco (2011), a dimenséo subjetiva dos direitos
fundamentais corresponde a caracteristica desses direitos de, em maior ou em
menor escala, ensejarem uma pretensao a que se adote um dado comportamento
ou se expressa no poder da vontade de produzir efeitos sobre certas relacdes
juridicas.

Simplificando, essa dimenséo estad expressa quando ha a consagracdo dos
direitos fundamentais em normas juridicas que asseguram direitos subjetivos, onde
os titulares obtém direitos em razdo dos deveres impostos aos destinatarios.

A dimenséo objetiva, definida nas palavras de Mendes e Branco (2011,
p.189):

A dimenséo objetiva resulta do significado dos direitos fundamentais
como principios basicos da ordem constitucional. Os direitos
fundamentais participam da esséncia do Estado de Direito
Democratico, operando como limite do poder e como diretriz para a
sua acdo. As constituicdes democraticas assumem um sistema de
valores que os direitos fundamentais revelam e positivam. Esse
fendmeno faz com que os direitos fundamentais influam sobre todo o
ordenamento juridico, servindo de norte para a agdo de todos os
poderes constituidos.
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Essa dimensao esta inserida nas normas impositivas de deveres ao Estado,

sem relagéo direta com o direito de um titular concreto.

3 O DIREITO DE LIBERDADE DE INFORMACAO

O capitulo de direitos fundamentais na Constituicdo Federal estabelece
liberdades diversas, ao passo que procura garanti-las por meio de normas variadas.
A liberdade e a igualdade sao elementos primordiais para o conceito de dignidade
da pessoa humana, o qual tem papel fundamental no Estado Democrético de Direito.

O Estado Democratico € um meio para que essas liberdades sejam
garantidas e incentivadas e atua também como instancia para solucéo dos conflitos
surgidos entre pretensdes em conflito resultantes dessas liberdades.

Porém, essas liberdades possuem alguns limites.

A liberdade de informacdo que serd abordada neste trabalho esta inserida
dentro do campo da liberdade de comunicacdo social e possui como uma de suas
limitagBes o direito a privacidade, intimidade e a imagem, que também s&o valores
resguardados pela Constituicdo Federal de 1988, em seu livro dos direitos
fundamentais mais especificamente no inciso X.

No art. 220 da CF estdo estabelecidos os limites da liberdade de

comunicacdo, com base no direito a privacidade.

3.1 Conceito e consideracdes iniciais

A liberdade de informacdo é um dos direitos fundamentais resguardados
constitucionalmente e é tido como uma das mais importantes garantias de uma
nacao democratica.

O direito de informar € associado principalmente ao direito de Liberdade de
Imprensa e comunicacéo social, tendo em vista que é através desses meios que a
informacéo é propagada.

Nesse trabalho, sera abordado diretamente o direito da liberdade de
informagao como liberdade de informar, dentro dos diversos meios de comunicagao

existentes atualmente.
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E assegurado a todos pela Constituicdo o direito de acesso a informacéo,
protegendo-se quando necessario ao exercicio profissional, o sigilo da fonte,
conforme preceitua o art. 5°, XIV da CF.

Entraremos a seguir em um estudo mais especifico sobre esse tema.

No atual texto constitucional, a protecdo da liberdade de imprensa, onde
encontra-se inserida a liberdade de informacéo, est4 preceituada nos artigos 5° e a
partir do artigo 220.

Novelino (2009), diz que a liberdade de informacdo abrange o direito de
transmitir, do qual decorre a liberdade de imprensa, e receber uma informagéo, que
é um direito reflexo daquele.

Segundo esse autor, todo cidaddo é titular do direito de transmitir uma
informacédo. Todavia, em razdo da dimensdo objetiva deste direito enquanto
pressuposto de uma sociedade democratica, o exercicio profissional por intermédio
dos meios de comunicacao tem um valor superior ao do exercicio por quem nao é
profissional.

A liberdade de informacédo objeto desse trabalho esta vinculada ao direito de
noticiar uma informagé&o, ou seja, de comunicar um acontecimento a determinados

individuos, seja de forma escrita ou verbal.

3.2 Limites ao exercicio do direito a liberdade de informacéo

Alguns doutrinadores estabelecem trés limites especificos ao exercicio deste
direito. S&o eles:

3.2.1 Veracidade

Em razdo da velocidade com a qual as informacfes sdo transmitidas, ha
atualmente a necessidade de uma investigacao proporcional, onde se adote todos
0s meios e esfor¢cos possiveis para se obter a veracidade da informagdo. Em caso
de equivocos, existe o direito de ratificagcdo, que devera ser utilizado de maneira

rapida.

3.2.2 Relevancia Publica
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A protecdo do direito de liberdade de informacgéo esta ligada a informacgdes
necessérias a formacao da opinido publica, em razao da sua importancia dentro do
sistema politico. Em suma, esse direito gira em torno do entendimento de que a
informacéo a ser publicada deve ser de interesse geral ou relevante para a formacéo
de opinido publica.

Todavia, ndo € qualquer assunto de interesse publico que justificard a
divulgacdo de um fato. Essa liberdade devera obedecer ao critério de informar casos
gue contenham alguma relevancia social nos acontecimentos explanados, sob pena
de atingir a privacidade do noticiado.

Rodrigues e Fermentdo (2008), dizem ainda que pode ser geneticamente
definido como limite externo ao direito de informacéo a dignidade da pessoa humana
e os direitos da personalidade, em seus varios desdobramentos, tais como: direito a
intimidade, a integridade moral da pessoa, a imagem, a privacidade, a defesa do
nome, a honra, ao direito autoral, a inviolabilidade do domicilio e ao segredo
(inviolabilidade de comunicacgdes, cartas, provas ilicitas), e tudo mais que tocar ao
recato da personalidade, um territério que ndo é dado ao publico conhecer sem
autorizacao do titular.

Podemos atribuir ainda ao rol de limitacdes do direito a informacado, as
guestdes que tratam da seguranca de Estado. Bem se sabe que as questbes com
esse conteudo ndo podem ser levadas ao conhecimento publico, por razdo de
medida de seguranca, tendo como objetivo a garantia da paz e do convivio
harmdénico social, bem como por motivos de seguranca nacional em relacdo a suas

relacdes externas.

3.2.3 Forma adequada de divulgacdo da informacéo

A informacéo deve ser transmitida de forma adequada para a formacédo da
opinido publica, sendo vedado abordar aspectos néo relevantes em relacéo a esse
ponto e sem conteludo injurioso ou ofensivo as pessoas envolvidas na conduta ou

acontecimento informado.

3.3 Vedacéo a censura em tal direito

Importante frisar que a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, IX, veda a

censura administrativa do exercicio desse direito. Entretanto, a analise judicial nao
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faz parte de qualquer vedacao instituida pela Carta Maior, tendo em vista que trata-
se de mecanismo imprescindivel para a solucao de conflitos e colisbes com outros
direitos protegidos constitucionalmente, como por exemplo e ndo raro, o direito a
privacidade.

De acordo com Mendes e Branco (2011), € importante compreender que
censura, no texto constitucional, significa acdo governamental, de ordem prévia,
centrada sobre o conteido de uma mensagem. Proibir a censura significa impedir
que as ideias e fatos que o individuo pretende divulgar tenham de passar, antes,
pela aprovacdo de um agente estatal. A proibicdo de censura ndo obsta, porém, que
o individuo assuma as consequéncias, ndo sé civeis, como igualmente penais, do
que expressou.

Em relacédo ao aspecto da responsabilidade pelo dano causado a outrem em
decorréncia de publicacdo que ofenda o direito do noticiado, a Lei 5250/1967 — Lei
da liberdade de manifestacdo do pensamento e da informacdo estabelece em seu
artigo 12 que:

Art.12: Agqueles que, através dos meios de informacgéo e divulgacéo,
praticarem abusos no exercicio da liberdade de manifestagdo do
pensamento e informacdo ficardo sujeitos as penas desta lei e
responderdo pelos prejuizos que causarem.

Paragrafo Unico: S&o meios de informacéo e divulgacdo, para os
efeitos deste artigo, os jornais e outras publicagbes periddicas, 0s
servigos de radiodifuséo e 0s servigos noticiosos.

Dessa forma, determinado comportamento que descaracterize a liberdade de
informacdo e viole direito fundamental de outrem, poder4d motivar uma pretenséo
judicial de reparacéo civil ou criminal.

Alguns doutrinarios esclarecem que o constituinte se vale da prerrogativa da
intervencéo judicial com o intuito de assegurar a inviolabilidade da vida privada e da
honra dos individuos, sendo que a hipétese de indenizacdo somente faz sentido nos
casos em que néo houve a possibilidade de impedir a divulgagéo ou a publicagéo da

matéria que lesou os direitos da personalidade.

3.4 O direito de liberdade de informacéo e a Dignidade da Pessoa Humana
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No passado, a liberdade de imprensa tinha como missdo propagar
conhecimento, culturas e auxiliar na formagdo da opinido publica. Atualmente o
exercicio desse direito vem sendo amplamente questionado em decorréncia de
alguns fatos que entram em desacordo com a finalidade instituida inicialmente para
a imprensa e suas atividades, originando assim a violagdo de um principio
fundamental como o da Dignidade da Pessoa Humana, em razdo da vontade
ilimitada de obter “maior visibilidade” em suas noticias.

A Constituicao prevé o direito do individuo a informacéo, porém essa garantia
nao exclui a responsabilidade do divulgador de buscar a veracidade dos fatos antes
de veicula-los, assim como a observancia da relevancia publica contida em
determinado fato.

A Dignidade da Pessoa Humana é um principio fundamental da ordem
constitucionalista brasileira, o qual confere embasamento ao ordenamento juridico e
fornece ao intérprete desta um juizo de valor primordial para a correta compreensao
da norma, pois tem a tarefa de guiar toda a normatizacao juridica, resguardando ao
mesmo tempo o cumprimento dos direitos fundamentais.

Sua aplicacdo em casos concretos é imprescindivel, principalmente quando
nos deparamos com casos que afrontam direitos como a vida, a intimidade, a
dignidade entre tantos outros direitos basilares do ordenamento juridico brasileiro.

Todo comportamento que venha a afrontar os valores fundamentais da
pessoa, constitui-se em uma verdadeira agressdo ao bem da humanidade e deve,
portanto, ser objeto de apreciacdo e adequacdo por meio do Poder Judiciario, para
que este com o poder que Ihe é conferido possa vir a garantir o bem que esta em

ameaca.

3.5 A diferenga entre Direito de Liberdade de Expressao e Direito de Liberdade de

Informacao

Apesar de estarem resguardadas constitucionalmente e intimamente ligadas,
a liberdade de expressao e a liberdade de informacdo possuem grandes distingbes
entre si, conforme a doutrina e jurisprudéncia tém esclarecido.

No direito de informagdo estd inserido a publicagdo de fatos ou dados
apurados. J& no direito de expressdo estdo englobados a divulgacdo da livre

expressdo de pensamento artistica ou literaria.
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A liberdade de informacéo tem o condao de obedecer rigorosamente a busca
pela veracidade dos fatos que se pretende divulgar, condicéo esta que ndo se aplica
ao direito de liberdade de expresséo.

Na liberdade de expressdo encontramos o direito de dar conhecimento
popular a um pensamento proprio do noticiante. Esta associada ao pluralismo de
pensamentos e ideias.

Segundo Farias (2000), a referida distincdo entre liberdade de expressao e
direito a informacéo revela-se de grande importancia para a densificacdo do ambito
de protecdo, bem como para a demarcacdo dos limites e responsabilidades
decorrentes do exercicio desses direitos fundamentais. Por exemplo, enquanto os
fatos sdo susceptiveis de prova da verdade, as opiniées ou juizos de valor, devido a
sua propria natureza abstrata, ndo podem ser submetidos a comprovacado. Resulta
que a liberdade de expressao tem o ambito de protecdo mais amplo do que o direito
a informacéo, vez que aquela ndo esta sujeita, no seu exercicio, ao limite interno da

veracidade, aplicavel a este ultimo.

3.6 Responsabilidade e fungéo social dos meios de comunicacao

A comunicacdo de massa tem tido um grande papel no incentivo as
transformacdes institucionais e sociais dos ultimos tempos.

Em razdo destas transformacfes, essa industria vem adotando o
entendimento de que os meios de comunicacdo ndo sO possuem a funcdo de
transmissdo e exploracdo das informagdes, como também a de influenciar
socialmente a opinido dos receptores dessas informacoes.

Em razdo dessa visdo, nota-se que 0s meios de comunicacdo devem agir de
forma responsavel tanto em relacdo a transmissdo de informagdes, quanto na
analise das informacdes que serdo passadas ao publico.

O exercicio de comunicar deve ser um ato dotado de compromisso social e
responsabilidade, ndo podendo de forma alguma estar impregnada de leviandade.
Trata-se de um vinculo primordial para o avanco e desenvolvimento da sociedade
moderna, nao podendo, portanto fugir de sua atribuicdo conceitual e
responsabilidade profissional. Para tanto se faz necessario uma analise prévia da
conveniéncia ou ndo da publicacdo da informacdo que se pretende vincular, da

conscientizacéo do nivel de interesse publico de determinada noticia.
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De acordo com Rodrigues e Fermentdo (2008), a cada mensagem veiculada
estabelece-se o dilema quanto ao interesse publico e a conveniéncia da mensagem
ao meio de comunicagcdo que a emitira, invoca-se, entéo, o sentido da existéncia da
liberdade de expressao, que é o interesse e preservagao da pessoa humana, e € por
ela que os meios de comunicagdo tém o dever e o direito de informar. Mesmo
guando se trata da emisséo de informacdo e comunicacdo, deve-se resguardar 0s
direitos da pessoa humana, mesmo que por meio da funcéo social da propriedade,
pois esta exerce, de uma forma ou outra, poder sobre outrem. E 0s que detém a
propriedade e a informagao, somadas a capacidade de comunicar, exerce ainda
mais poder sobre outros individuos. O fim da empresa, do ponto de vista ético e
principiologico, ha de ser o de instrumento de aperfeicoamento humano, mas este
fim deve ser atingido de modo especifico e adequado a cada organizacdo
(instrumento de aperfeicoamento humano) e a cada atividade lucrativa (por meio de
procedimentos proprios).

Ainda segundo Rodrigues e Fermentéo (2008), na funcéo social que os meios
de comunicacdo devem buscar, ndo se pode aceitar que o Estado aja de forma
totalitaria regulando toda a forma de comunicacdo a ser exercida pelos meios
massivos, pois se assim for o espaco democratico e funcionalista que deve ser o
meio de comunicacao passa a ser reprimido, tendendo a sacralizacdo de um direito.
Como ja vem ocorrendo em paises reconhecidamente democraticos, fenbmeno
notado pelo crescimento exponencial dos valores pedidos nas demandas
indenizatérias por danos morais e pela excessiva normatizacdo. Desta forma,
qualquer tentativa de definir de antemao qual a comunicacéo socialmente adequada
viria em detrimento do préprio bem comum, debilitando, assim, a convivéncia

humana.

3.7 A coliséo entre o direito de informacao e os direitos da personalidade

Os direitos da personalidade emanam da dignidade da pessoa humana e
portanto sédo primordiais para a vida do ser humano.

Duas caracteristicas definem esses direitos:

A primeira é o fato destes serem atribuidos a todos os individuos

indistintamente, assim como ao Estado.
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A segunda esta ligada & compensacéo de possiveis violagdes desses direitos,
que ndo sera obrigatoriamente feita através de pecunia, podendo o agravado ser
“ressarcido” através da aquisicdo do direito de resposta, por exemplo.

A doutrina costuma dividir esses direitos em duas categorias:

A primeira categoria diz respeito aos direitos a integridade fisica, na qual
estdo inseridos os direitos a vida, o direito ao corpo e ao cadaver.

Na segunda encontram-se os direitos a integridade moral, onde s&o
vislumbrados os direitos a liberdade, honra, intimidade, vida privada, imagem, ao
nome, entre outros.

No presente trabalho, interessa especificamente os direitos que compdem a
segunda categoria, mais precisamente os direitos a vida privada, a imagem, a honra
e a intimidade.

Os direitos a vida privada e a intimidade protegem a individualidade das
pessoas e garantem o direito do individuo de estar sé. Esses dois direitos embasam
o conceito do direito de privacidade, que estabelece que ha fatos da vida de cada
individuo que devem ser resguardados e afastados do conhecimento alheio, por
serem da mais extrema particularidade e por ndo haver interesse publico em tais
informacgoes.

Conforme menciona Barroso (2001), ainda no campo do direito de
privacidade, a doutrina e a jurisprudéncia costumam identificar um elemento decisivo
na determinacdo da intensidade de sua protecdo: o grau de exposi¢do publica da
pessoa, em razao de seu cargo ou atividade, ou até mesmo de alguma circunstancia
eventual. A privacidade de individuos de vida publica — politicos, atletas, artistas —
sujeita-se a parametro de afericdo menos rigido do que os de vida estritamente
privada. Isso decorre, naturalmente, da necessidade de auto exposicdo, de
promocdo pessoal ou do interesse publico na transparéncia de determinadas
condutas. Por vezes, a notoriedade advém de uma fatalidade ou de uma
circunstancia negativa, como estar envolvido em um acidente ou ter cometido um
crime. Remarque-se bem: o direito de privacidade existe em relacdo a todas as
pessoas e deve ser protegido. Mas o ambito do que se deve interditar a curiosidade
do publico € menor no caso das pessoas publicas.

Outro importante direito que compfe o direito a privacidade é o direito a

honra, previsto também constitucionalmente. Através dele é resguardada a

dignidade da pessoa, assim como sua reputacdo. A doutrina, a legislacdo e a
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jurisprudéncia entendem que esse direito estaria limitado no caso do fato informado
em relacdo a determinada pessoa ser verdadeiro. Porém, existem excecdes
doutrinarias, assim como legislacdes internacionais que acatam a proibicdo da
vinculacédo de fatos verdadeiros que afrontem a honra individual do noticiado, essa
proibicdo é conhecida como “segredo da desonra”. Os fatos inseridos nessa
excecao, sdo 0s que possuem carater exclusivamente privado, sem repercussao
social e onde se observe claramente a auséncia de interesse publico em sua
vinculacgao.

Entrado na seara do direito penal, encontramos um conflito existente entre a
protecdo da honra dos acusados e a divulgacdo do ato criminoso ou de
procedimentos criminais relativo a determinado caso. Esse impasse tem sido
analisado atualmente de forma veemente na doutrina e na jurisprudéncia, tendo sido
adotado grande consenso no sentido do entendimento de que a divulgacao de tais
informacdes atende diretamente ao interesse publico e que em razéo disso, ndo ha
como se sobrepor a esse interesse o direito a honra do acusado.

Barroso (2001) cita trés elementos que norteiam esse raciocinio: o primeiro
fala da circunstancia de os fatos criminosos divulgados serem verdadeiros e a
informacao a cerca deles haver sido obtida licitamente (mesmo porque o processo €
um procedimento publico) afasta por si s6 a alegacéo de ofensa a honra. O segundo
€ o fato de que ndo se aplica e excegcao do “segredo da desonra” porque fatos
criminosos, por sua propria natureza, repercutem sobre terceiros (na verdade sobre
toda sociedade), e tanto ndo dizem respeito exclusivamente a esfera intima da
pessoa que é considerada criminosa. O terceiro e Ultimo diz que h& o interesse
publico especifico na prevencao geral prépria do direito penal, isto é, a divulgacéo
de que a lei penal esta sendo aplicada, tem a funcédo de servir de desestimulo aos
potenciais infratores.

Como mais um integrante do direito a privacidade, temos o direito a imagem,
gue visa proteger as caracteristicas fisicas de uma pessoa, com as quais esta possa
ser reconhecida. A divulgacdo da imagem de um individuo dependera, em regra, de
autorizacdo emitida por ele. A violacéo desse direito vem frequentemente associada
a violagdo do direito a honra, mesmo tratando-se o direito a imagem de direito
autdbnomo.

A jurisprudéncia e a doutrina estabelecem determinados limites a esse direito,

como por exemplo, os julgamentos judiciais que por estarem constitucionalmente
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estabelecidos como publicos (salvo excec¢bes), ndo da ensejo a alegacdo de
violagdo ao direito de imagem. Outras limitagbes seriam a informacdo sobre
conhecimento historico e cientifico.

Com tudo o que tratamos nesse capitulo, percebemos que o direito a
informacdo e o direito a privacidade ndo sdo direitos absolutos, condicdo esta
prevista na propria Constituicio que o0s estabelece, onde podemos encontrar
também suas limitacdes.

Sabemos que um dos limites estabelecidos ao direito de informacéo é o
interesse publico em relagdo a noticia divulgada. Porém, deve-se ter cautela em
relacdo a esse ponto, pois essa “condicao” pode ser utilizada como meio
dissimulador da pratica de atitudes arbitrarias em que esteja em risco a liberdade
individual do noticiado. Entretanto, para que se afaste a protecao instituida por essa
condig&o, por motivo de interesse publico ou privado, se faz necessario a busca do
judiciario para que este possa solucionar o conflito existente em determinado caso,
de acordo com o principio da ponderacao, ja explanado anteriormente.

A ponderacdo devera estabelecer ndo s6 qual vertente ou direito deve se
sobrepor em determinado caso concreto, mas também de que forma este direito
deve ser sobreposto.

Apesar da visdo constitucional sobre determinado conflito, temos também a
Otica das normas infraconstitucionais, criadas pelo legislador com o intuito de auxiliar
na solugdo dos “embates” existentes entre o direito de informacao e os direitos da
personalidade.

Anteriormente, existiam duas normas que possuiam a funcdo de ajudar
nesses casos. Sao elas: o artigo 21 da Lei de Imprensa (Lei 5250/1967) e o artigo 20
do Cadigo Civil.

A Lei de Imprensa traz uma secao que trata dos abusos praticados no
exercicio da liberdade de informacdo e de manifestacdo do pensamento, mais
especificamente, do artigo 12 ao artigo 28.

O artigo 17 declara como abusiva a liberdade de informagédo que ofenda os
bons costumes ou a moral publica, instituindo pena de trés meses a um ano de
detencdo, mais multa de um a vinte salarios minimos.

Porém, o artigo 21 € o0 que nos mostra com maior énfase o fato da
preponderancia.

O artigo 21 diz:
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Art. 21 — Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua
reputacao:

Pena: detencao de 3 (trés) a 18 (dezoito) meses, e multa de 2 (dois)
a 10 (dez) salarios minimos da regiéo.

[...]

§2° Constitui crime de difamagé&o a publicagdo ou transmissao, salvo
se motivada por interesse publico, de fato delituoso, se o ofendido ja
tiver cumprido pena a que tenha sido condenado em virtude dele.

Podemos observar que de acordo com tal dispositivo, constitui-se crime de
difamacao, atribuir a alguém fato verdadeiro que possa ser ofensivo a reputacao do
individuo. Para se comprovar a difamacédo, se faz necesséario que se demonstre a
auséncia do interesse publico em tal informacéo, levando-se em consideracéo o dolo
em difamar.

J& o paragrafo segundo deste dispositivo, traz a condicdo da publicacdo de
fato delituoso, quando o condenado ja cumpriu sua pena. Verificamos claramente
nesse caso a hipotese da excludente do interesse publico, j& que estédo presentes a
veracidade dos fatos que se da em razdo de ser um caso apreciado pelo judiciario,
bem como a licitude dos meios para a obtencédo da informagéo em razao de serem
informacdes publicas. Diante disso, observamos que neste caso, o afastamento do
interesse publico seria muito dificil.

Portanto, podemos concluir que ambos o0s dispositivos, trazem como
excludente o interesse publico sobre fatos divulgados, sendo que este s6 podera ser
afastado quando comprovada sua auséncia ou o dolo em difamar.

Porém, se faz necessario ressaltar que o STF declarou a
inconstitucionalidade da Lei de Imprensa, por entendimento de que esta lei na
verdade limita em muitos pontos o direito a liberdade de imprensa, fato atribuido a
época em gque esta foi criada, em plena Ditadura Militar.

Gervasoni e Dias (2011) diz que uma demonstracédo da atuagdo do STF em
relacdo a essa tematica foi a declaracdo de inconstitucionalidade da legislacédo de
imprensa, onde a Corte em questdo se posicionou contraria a totalidade de Lei, a
gual tem um cunho cerceador da liberdade de imprensa. A decisdo da ADPF
(Arguicdo de Descumprimento de Principio Fundamental) 130-7 oportuniza a
utilizacdo da hermenéutica constitucional para solucionar o embate entre liberdade

de imprensa e direito a privacidade, de forma a romper com a tradicdo positivista,
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decidindo, sem a necessidade de uma legislagdo especifica da matéria, unicamente
com a Constituico.

Tratando agora do Cdédigo Civil, seu artigo 20 trata dos direitos da
personalidade e tenta solucionar os inumeros conflitos existentes entre estes e o

direito de liberdade de informagao. Vejamos:

Art. 20 — Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da
justica ou & manutencéo da ordem publica, a divulgacéo de escritos,
a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a
utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu
requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.

Analisando o conteudo de tal artigo, podemos interpretar de forma ampla
(incluindo fins jornalisticos), que qualquer informacdo ou divulgacdo de imagem de
determinado individuo a qual possa atingir sua honra, sendo vinculada sem a devida
autorizacdo do interessado, pode ser impedida por este.

As Unicas excec0des trazidas nesse caso sdo: a autorizacao do noticiado, ou a
necessidade de tal informacéo para a administracdo da justica ou a manutencdo da
ordem publica.

Tal dispositivo é considerado por alguns doutrinadores como inconstitucional,
pelo fato de néo levar em consideracdo o direito a liberdade de informacédo e
expressdo. Porém, a maior parte dos estudiosos interpreta tal artigo de forma que o
mesmo consegue se adequar a Constituicdo, esclarecendo que esse dispositivo
torna possivel a proibicdo prévia da divulgacdo da informacao, sendo que esta s6
podera ser feita quando for possivel o afastamento do interesse publico, que é
garantido constitucionalmente.

Em suma, podemos dizer que quando se trata de fatos que tenham relevancia
e interesse publico e que possuam grande influéncia para a administracédo da justica
ou a manutencdo da ordem publica, ndo se faz necessaria autorizacdo do noticiado
para a divulgacédo de tal noticia. Porém, se forem afastados tais pressupostos, em
especial o interesse publico, devidamente comprovado, a vinculacdo das noticias
fica subordinada a uma autorizacao especial e especifica do individuo ligado ao fato.

O controle da colisdo desses conflitos ndo pode ser resumido utilizando-se a

hierarquia, a temporalidade ou a especializagdo. Para isso se faz necessario que o
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julgador recorra a ponderacédo das normas e valores, agregando a isso a analise das
pretensdes envolvidas no caso concreto, tentado preservar ao maximo cada uma
delas, decidindo em situacdes limites qual direito podera prevalecer e qual sera
“sacrificado”, devendo elaborar fundamentagao plausivel com o intuito de esclarecer
seu entendimento.

Os direitos a personalidade surgem da dignidade da pessoa humana e
possuem autonomia normativa.

Ja o direito de liberdade de informacdo esta relacionado ao direito da
liberdade de vincular ou divulgar informacgdes de fatos, assim como tem relagédo com
o direito de quem recebe essas informacdes, de ser informado.

Na colisdo entre esses dois direitos, possuem grande relevancia para a
ponderacédo da solucédo do caso a veracidade da noticia, a licitude da forma utilizada
para colher a informacéo, a personalidade publica ou privada da pessoa noticiada e
a mais invocada que € o interesse publico em relagéo a informagéao veiculada.

A lei infraconstitucional pode auxiliar na resolucdo de um conflito entre o
direito da personalidade e o direito a liberdade de informacao, oferecendo hipoteses
para que o julgador possa compor sua linha de raciocinio, mas nunca podera essa
lei estabelecer de pronto qual dos direitos devera prevalecer sobre o outro. Essa é
uma decisdo cabivel apenas ao julgador da demanda suscitada.

Na hipétese de uso do artigo 20 do Cdédigo Civil, o intérprete deve aplica-lo ao
caso concreto desde que o utilize dentro do entendimento constitucional, para que
sua decisdo possa ser tida como valida.

Podemos dizer que, de acordo com a doutrina e legislacdo, podem ser
veiculadas matérias nas quais se divulgue o nome ou imagem da pessoa envolvida,
desde que possua sua autoriza¢do, sendo que em caso de interesse publico ndo se
faz necessaria essa autorizacdo, como por exemplo em casos de crimes cometidos
gue possuam grande mobilizacao publica.

De acordo com Nobre Juanior (2009), diante da colisdo entre a liberdade de
informacédo e os direitos da personalidade, a relevancia do postulado democrético
acarreta, em linha de principio, a preponderancia da primeira, especialmente contra
a critica politica, valendo salientar que o Supremo Tribunal Federal respalda a
proibicdo de noticias que envolvam objeto considerado constitucionalmente ilicito, de
que € exemplo transcrigdo de interceptacéo telefénica ilicita e da pratica de racismo,

sem embargo de legar amplitude a restricdo decorrente da preservacao do direito a
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imagem, ao visualizar ofensa deste pela simples reproducdo ndo consentida da
imagem de seu titular, ainda que nao tenha havido propdésito depreciativo.

Portanto, podemos observar que o Supremo Tribunal Federal possui um
entendimento de que mesmo que nao haja intensdo depreciativa na divulgacédo de
uma informacao que vincule a imagem de determinada pessoa, se esta for realizada
sem o consentimento da pessoa envolvida, poderd ser considerado como violagao
do direito a imagem.

Segundo Vianna (2013), em suma, se a liberdade de expressdo (onde esta
inserida a liberdade de informagao) estiver em confronto com direito fundamental, o
caso deverd ser dirimido a luz do principio da proporcionalidade, mediante os
elementos que o compbdem (adequacdo, necessidade e proporcionalidade
propriamente dita), os quais irdo franquear a solucédo juridica e constitucional que
deve imperar no episddio. Isto ndo implica em dizer, em contrapartida, que um bem
juridico que prevaleceu em determinado caso sempre ira prevalecer. Muito ao
contrario disso, a solucdo de cada caso levara em conta suas especificidades,
tomando-se por base as diretrizes juridicas antes apontadas.

Cumpre salientar que cabe ao julgador de tais conflitos, seja ele 6rgdo
colegiado ou individuo, adequar as normas existentes e suas interpretacdes, ao
cenario atual, ou seja, ao momento atribuido ao fato concreto. A hermenéutica
juridica tem papel importante nessas decisdes, exatamente pelo fato de auxiliar na
interpretacdo dessas normas de acordo com 0 momento vivido pela sociedade.

Por fim, Gervasoni e Dias (2011) esclarecem gue nesse contexto, o conflito
entre os direitos fundamentais de liberdade de imprensa e privacidade somente
pode ser decidido pelo judiciario, pois a ponderacdo dos interesses envolvidos néo
pode ser engessada; sendo assim, a flexibilidade necessaria encontra-se na
interpretagdo, a qual € proporcionada pelos Tribunais Constitucionais.
Especificamente em relacédo ao caso brasileiro, vislumbra-se uma preocupagao com
a liberdade de imprensa, tendo em vista o seu papel democratico, informativo e até
mesmo educativo, pois 0s meios de comunicacdo alcancam quase a totalidade da
populacao.

Embora sofra pressdes de orgaos da imprensa, o STF vem decidindo tais
conflitos com autonomia e a observancia cabivel a cada caso, sem manter
rotineiramente a prevaléncia do mesmo direito em detrimento do outro e sem se

deixar influenciar pelas opinides emitidas por tais orgdos. A solucdo dada é
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analisada de acordo com as relevancias de cada caso, fazendo assim com que se

sobressaia em cada caso o direito mais eminente no mesmo.

4 O DIREITO AO ESQUECIMENTO

Com a expansao e velocidade tomada hodiernamente pelas informacdes,
principalmente com o avanco tecnoldgico, a divulgacdo de informacdes e fatos
tomou uma propor¢ao gigantesca no mundo atual.

Junto com esse avan¢o dos meios de informacédo, foi possivel observar o
grande crescimento das demandas judiciais, tendo como principal fator a violacéo de
alguns direitos da personalidade e a ameaca a dignidade da pessoa humana.

Diante de tal contexto, o direito ao esquecimento vem tomando grande
relevancia atualmente, principalmente apdés o reconhecimento desse direito pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia, salientando-se que aqui no Brasil esse direito
ja foi reconhecido em decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica.

O direito ao esquecimento aquece ainda mais o embate entre o direito de
informacado e o direito a privacidade. Porém, como ja foi explanado neste trabalho,
sabemos que nao existe direito absoluto.

Alguns criticos utilizam o argumento que o impedimento ou a retirada de
determinada noticia vinculada seria um tipo de censura aplicada ao direito da
informacédo, porém a analise dessa questéo vai muito além da critica.

Brito (2014) entende que o equilibrio entre os direitos individuais n&o € injusto
pra nenhum dos dois lados. H& quem tenha o interesse e o direito de relembrar, mas
ha quem tenha o interesse em se fazer esquecido. Por isso afirmamos que o que vai
legitimar a lembranca dos fatos € o seu interesse publico ou a necessidade historica
do fato, que deveréo ser analisados isoladamente, sem que se arrepiem os cabelos

com medo da censura.
4.1 Conceito e breve histérico
O direito ao esquecimento, resumidamente, € o direito dado a determinada

pessoa de impedir a divulgacdo de fato que a envolva, mesmo que esse seja

veridico, e que venha a |he causar algum tipo de dano ou sofrimento.
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E também conhecido como “direito de ser deixado em paz’ ou ainda “direito
de estar so”.

Esse direito possui embasamento constitucional, levando-se em consideracao
gue o0 mesmo é uma espécie de garantidor do direito a privacidade, intimidade e
honra, sendo ainda que muitos autores o reconhecem ainda como derivado da
dignidade da pessoa humana.

Vejamos o entendimento de Daniel Buscar (2013):

Em termos mais amplos, o direito ao esquecimento permite que a
pessoa, no a&mbito da concretizacdo de sua plena autodeterminagéo
informativa, exerca o controle da circulacdo de seus dados apés
determinado periodo, mediante supressdo ou restricdo, ainda que
estes tenham por contetdo informagfes passadas e veridicas acerca
do interessado.

Foi reconhecido no Enunciado n° 531 da VI Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal, em marco de 2013, onde se estabeleceu que “a tutela
da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacgé&o inclui o direito ao
esquecimento”.

Tal enunciado embora ndo possua for¢ca cogente, é bastante utilizado como
argumentos por profissionais do direito e relevante fonte de pesquisas juridicas.

Conforme esclarece Portela (2014), o debate acerca deste tema iniciou-se na
Alemanha quando um dos condenados por crime de homicidio contra quatro
soldados do Exército daquele pais, prestes a ser liberado apés cumprimento da
pena gue lhe foi aplicada, ajuizou acdo para impedir a veiculacdo de documentério
sobre o delito e o Tribunal Constitucional Federal Alemao, em julgamento que ficou
conhecido como caso Lebach, conferiu-lhe a protecdo pretendida com base no
referido direito.

O caso em tela, ocorreu na Alemanha em 1969 e trata do assassinato brutal
de quatro soldados do exército desse pais, sendo que um quinto ficou gravemente
ferido, para a efetivacdo de um furto de armamentos e muni¢cdes. Dois dos acusados
foram condenados a prisdo perpétua, enquanto o terceiro acusado que participou
apenas do planejamento do crime foi condenado a seis anos de prisao.

O argumento do pedido do autor da agao, era a ressocializagado do criminoso,
que seria exposto novamente a um julgamento de um caso no qual ja tinha sido

condenado e cumprido tal pena, sendo que o julgamento que se originaria do
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documentario ndo seria mais o judicial, mas sim o da sociedade ou da opinido
publica.

Oliva et. al. (2014) citam ainda que, seguindo a mesma linha do exemplo
acima, ainda na Alemanha, interessa destacar o caso de Wolfgang Werlé, no qual,
em breve escorco, foi analisado pedido, tendo como paradigma a decisdo proferida
no caso Lebach, que buscava a exclusédo de qualquer informacéo relativa ao autor
da acdo do site wikipédia. A pretensdo relacionava-se ao fato de que o autor, na
década de 1990, fora condenado pelo homicidio de um famoso ator aleméo. O
ocorrido atingiu grande repercussdo nacional e foi, posteriormente, narrado nas
paginas da wikipédia.

Utilizou-se como fundamentacdo também a ressocializacdo do condenado,
tendo em vista que na data da demanda o0 mesmo ja encontrava-se solto, tendo
cumprido sua pena de forma integral.

O Tribunal de Hamburgo reconheceu a tese autoral, condenando o site a
retirada do nome do autor das publicacdes, sob pena de multa estipulada no valor
de 5.100,00 euros.

4.2 O reconhecimento do direito ao esquecimento pelo STJ

Mendes e Branco (2011) afirmam que, se a pessoa deixou de atrair
notoriedade, desaparecendo o interesse publico em torno dela, merece ser deixada
de lado, como desejar. Isso € tanto mais verdade com relacdo, por exemplo, a quem
ja cumpriu pena criminal e que precisa reajustar-se a sociedade. Ele ha de ter o
direito a ndo ver repassados ao publico os fatos que o levaram a penitenciaria.

Essa viséo, no entanto, ndo é adotada somente na esfera criminal embora o
surgimento do direito ao esquecimento tenha se dado em tal divisédo do direito.

No Brasil, o Superior Tribunal de Justica ja teve em sua apreciacdo casos em
gue esse direito foi invocado, os quais obtiveram posi¢cédo fundamentada desta Corte.

Em 2013 dois casos de grande conhecimento foram objeto de andlise pelo
STJ sobe o prisma do direito ao esquecimento.

O primeiro trata-se do Resp. 1.334.097, onde foi reconhecido o direito ao
esquecimento em favor de um acusado que fora absolvido no caso da “Chacina da
Candelaria”, quando este obteve o direito de proibir a vinculagao de um programa de

TV que trataria do caso, de citar seu nome ou associar sua pessoa a tal
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acontecimento. Vejamos parte do entendimento dessa Corte no julgamento do
presente caso:

No caso concreto, a despeito de a chacina da Candeléaria ter se
tornado — com muita razdo — um fato histérico, que expds as chagas
do Pais ao mundo, tornando-se simbolo da precéria prote¢éo estatal
conferida aos direitos humanos da crianca e do adolescente em
situacao de risco, o certo € que a fatidica histéria seria bem contada
e de forma fidedigna sem que para isso a imagem e o nome do autor
precisassem ser expostos em rede nacional. Nem a liberdade de
imprensa seria tolhida, nem a honra do autor seria maculada, caso
se ocultassem o nome e a fisionomia do recorrido, ponderacdo de
valores que, no caso, seria a melhor solu¢céo ao conflito.

Nesse cenario, 0 STJ reconheceu esse direito ao autor sob o prisma de que o
programa poderia ter narrado o fato sem a necessidade de expor o nome e
fotografia do individuo, bem como o entendimento de que se um réu condenado,
apOs cumprir sua pena tem o direito, depois de decorrido determinado tempo, de
obter a exclusdo de seu nome do registro de condenagbes no Instituto de
Identificacdo, avalie o direito que ndo possui um acusado que fora absolvido de
determinado crime.

O segundo caso é do Resp. 1.335.153, referente ao caso “Aida Curi’, onde os
familiares da vitima pediam indenizacdo em face da rede Globo de Televisao, por
esta ter colocado no ar um programa investigativo tratando do caso, sob o
argumento de que este fato teria trazido de volta a familia sentimentos de sofrimento
e angustia. Apesar de levarem em consideracao o sofrimento da familia, os Ministros
nao acolheram tal pedido, sob a fundamentacdo de que o transcurso do tempo fez
com que diminuisse o efeito do fato na honra e dignidade dos familiares da vitima.

O embasamento para tal decisdo se deu com o fato da Turma julgadora
entender que além de ser um fato de interesse publico, 0 mesmo néo poderia ser
narrado sem que fosse mencionado o nome ou imagem da vitima, conforme se

verifica em trecho do acordéo transcrito a seguir:

[...] o direito a0 esquecimento que ora se reconhece para todos,
ofensor e ofendidos, ndo alcanca o caso dos autos, em que se
reviveu, décadas depois do crime, acontecimento que entrou para o
dominio publico, de modo que se tornaria impraticavel a atividade da
imprensa para o desiderato de retratar o caso Aida Curi, sem Aida
Curi. REsp.1.335.153 (rel. Min. Luis Felipe Saloméo, 42 T., |.
28.05.2013, DJE 10.09.2013)

Em ambos os casos o relator foi o Ministro Luis Felipe Salomao.



45

Segundo Oliva et. al. (2014, p.341), do julgamento desses dois casos pode-se

auferir trés pontos tedricos sobre o direito ao esquecimento:

I — o STJ reconhece a possibilidade juridica do direito ao
esquecimento, alinhando-se a jurisprudéncia estrangeira, mormente
na Europa e nos Estados Unidos. O fundamento maior do direito ao
esquecimento, nos dois casos, € a dignidade da pessoa humana (art.
1°, 1ll, da C.F./1988), materializada nos direitos da personalidade, e
concretizados na regenerabilidade e ressocializagdo dos titulares.
Ademais, admite-se que o conflito esta entre o legitimo interesse de
“querer ocultar-se” e de outro, o também legitimo interesse de se
“fazer revelar” (REsp 1.334.097, p.23; REsp 1.335.153, p.16).
Socorre-se do Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil
promovida pelo CJF/STJ (REsp 1.334.097, p.24-25; REsp 1.335.153,
p.17), ressalta as ilagbes de Paulo José da Costa Junior sobre o
direito de ser deixado em paz ou o direito de estar so (...) e pauta-se
na afirmacdo de Francois Ost de que o reconhecimento
jurisprudencial do direito ao esquecimento exsurge como uma das
multiplices facetas do direito ao respeito da vida privada (REsp
1.334.097, p.55; REsp 1.335.153, p. 31-32);

Il — a contemporaneidade/atualidade € decisiva para definir a
mediacdo entre a prevaléncia do direito de informar ou do direito ao
esquecimento. Ha de se elevar a liberdade de imprensa e a
relevancia da historicidade da noticia, mas retratar continua, ampla,
irrestrita e indefinidamente no tempo um crime e as pessoas nele
envolvidas pode significar um abuso contra a dignidade da pessoa
humana;

Il — a titularidade do direito ao esquecimento € extensivel a todos os
envolvidos no fato. Nos casos debatidos, que versavam sobre
crimes, foram chancelados como titulares: condenados, absolvidos,
vitimas e familiares.

Diante de tais consideracfes, percebe-se que a fundamentacéo base utilizada
€ a dignidade da pessoa humana, que origina os direitos da personalidade, assim
como a previsao constitucional da regenerabilidade da pessoa humana.

Outro caso de grande dimensédo julgado pelo STJ é o referente a
apresentadora Xuxa Meneghel, REsp 1.316.921, no qual a autora pedia a retirada
da associagdo de seu nome as palavras “pornografia”, “pedofilia” e “sexo no site de
buscas do Google, em decorréncia de um filme gravado em 1982 pela
apresentadora, onde a mesma mantinha relagdo sexual com um garoto de 12 anos”.

A famosa conseguiu obter o reconhecimento de seu pedido no Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, porém o STJ reformou tal decisdo sob o entendimento de
que o site ndo poderia ser responsabilizado pelo conteddo resultante da busca,
tendo em vista que o0 mesmo atua apenas como ferramenta de pesquisa. Vejamos

parte da decisao:
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Os provedores de pesquisa ndo podem ser obrigados a eliminar de seu
sistema os resultados derivados da busca de determinado termo ou
expressdo, tampouco os resultados que apontem para uma foto ou texto
especifico, independentemente da indicacdo do URL da pagina onde
estiver inserido.

Esta posicédo do STJ foi seguida e confirmada pelo Supremo Tribunal Federal
recentemente. O processo teve como relator o Ministro Celso de Mello.

A decisdo referente a este caso foge a regra da analise do direito ao
esquecimento dos casos anteriores, adotada pelo STJ, levando-se em consideracéo
que tal associacéo traz constrangimento e atinge diretamente a honra da autora.

De acordo com Oliva et. al. (2014), analisando o precedente lancado nesse
caso em concreto, apesar de inegavelmente possivel, nota-se um distanciamento do
tratamento da matéria. Em que pese adentrar no meritum causae, a Corte néo
reconheceu o direito ao esquecimento exigivel dos servicos de busca na Internet,
representando, assim, inestimavel “perda de chance” ao desenvolvimento desse

direito.

4.3 O reconhecimento do direito ao esquecimento na Internet pela Corte Europeia

Em maio de 2014, o Tribunal de Justica da Unido Europeia proferiu uma
decisédo histérica em relacdo ao tema do direito ao esquecimento.

De acordo com o entendimento desta Corte, os sites de busca e pesquisa da
Internet podem sofrer determinacdes para retirada de links que remetam-se a
noticias que possam vir a ameacar o direito a privacidade dos individuos.

De acordo com tal decisdo, a pessoa que se sentir ameacgada ou atingida
poderd solicitar a retirada de determinada referéncia a informacao, diretamente do
site de busca, sem que seja necessario requerer previamente ao préprio vinculador
da informacao na internet.

Tal decis@o sofre varias e duras criticas, com alegacfes de que trata-se de
censura imposta aos meios de comunicagao virtual ou que essa atitude aumenta
demasiadamente os custos das empresas responsaveis por sites de busca, visto
gue as mesmas terdo que ampliar seu quadro de funcionarios para poder realizar de
forma efetiva o controle das informacdes e ainda que o Google poderia acabar com

suas atividades na Espanha ou em paises europeus para poder fugir da decisao.



47

Por outro lado, essa posicdo do Tribunal foi motivo de grandes
comemoragdes para os estudiosos da protegcdo dos direitos individuais na internet,
gue a interpretam como um grande avanco em relacéo a esses direitos.

A verdade é que a decisao representa uma enorme evolucao na protecdo dos
direitos fundamentais dos individuos perante os veiculos de comunicacdo da rede
mundial de computadores, pois 0 que visa se resguardar aqui € a dignidade das
pessoas que sao expostas descontroladamente e diariamente em sites. Ndo ha um
impedimento a liberdade de informacdo, mas sim um controle em relacdo a
vinculacao dessas informacgoes.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia chegou a esse entendimento em
virtude de uma acdo movida pelo espanhol Mario Costeja Gonzalez em face do
Google e do jornal La Vanguardia, alegando que ao inserir seu home no referido site
de buscas, obtinha como resultado dois links do jornal requerido que remetiam a
uma noticia de venda de um imével em seu nome, em hasta publica, que teria sido
penhorado em decorréncia de uma divida previdenciaria. Requereu a supressao de
seu nome da noticia por parte do jornal e pediu ainda que o Google néo fizesse
qualguer associacdo do seu nome a tal noticia em caso de pesquisas realizadas.
Fundamentou tais pedidos na comunicacéo de que o processo relativo a penhora do
imovel tinha sido resolvido h4 muito tempo e que portanto a not'cia ndo teria mais
vinculo algum com seu nome.

A Agéncia de Protecdo de Dados Espanhola, que foi o primeiro 6rgao
julgador, indeferiu o pedido referente ao jornal com o entendimento de que a
informacao era licita e tinha a finalidade de dar conhecimento do leildo com o intuito
de agregar uma grande demanda de pessoas para participar do mesmo. Com
relacdo ao pedido do Google, este foi deferido pela AEPD com a argumentacéo de
que embora as informacbes fossem licitas, elas eram também pessoais e a
indicacdo dessas por meio da busca originada pelo nome do autor, ameaca a
dignidade da pessoa humana.

O Google por sua vez resolveu judicializar tal questdo perante a Audiéncia
Nacional, que viu a necessidade de realizar consulta prévia ao TJUE, levando-se em
consideracdo que a analise de tal caso s6 se daria com a interpretacdo dos
dispositivos da Diretiva 95/46. O site de buscas alegou que nao poderia ser
responsabilizado por informagdes obtidas em resultados de pesquisas pelo fato de

nao terem controle sobre tais noticias.



48

Diante de tal caso, o TJUE decidiu que o site de busca pode e deve realizar a
retirada de links que associe o0 nome de determinada pessoa a uma possivel noticia
gue possua informacdes sobre esse individuo e que o pedido dessa exclusdo pode
ser feita diretamente ao site de buscas, sem a necessidade de solicitacdo ao site
que contenha a informacdo. O fato de ser licita ndo exclui o operador de buscas da
internet de suas obrigacdes para com a indicagdo de noticias, sendo o mesmo
responsavel pelos dados que indica, tendo em vista que a Diretiva 95/46 trata da
protecdo de dados pessoais e da protecao do direito a privacidade.

Reinaldo Filho (2014) esclarece que a Corte lembrou que o artigo 12, alinea
“a” da Dissertiva 95/46, assegura a pessoa titular dos dados o direito de obter do
responsavel pelo tratamento a retificacdo ou eliminacdo dos que forem coletados em
desconformidade com suas disposicfes, sobretudo quando incompletos ou inexatos.
Em sentido idéntico, o artigo 14, paragrafo primeiro, alinea “a” do mesmo diploma,
reconhece a pessoa o direito de se opor, por razdes preponderantes e legitimas
relacionadas com a sua situacédo particular, a que seus dados pessoais sejam objeto
de um tratamento especifico. Em vista dessas disposicdes, e tendo antes
reconhecido que, no que concerne a indexacdo dos resultados de pesquisa, 0
responsavel por esse tipo de tratamento é o operador do motor de busca, qualquer
queixa contra essa atividade deve a ele ser dirigida. Na qualidade de responsavel
pelo tratamento de dados, o operador do motor de pesquisa deve examinar
adequadamente se o requerente tem razdo, a luz das disposi¢cdes das normas de
protecdo a privacidade contidas na Diretiva e, se for o caso, por termo ao tratamento
dos dados ou realizar a devida retificacdo. A Corte também indicou que, quando
acontece de o responsavel pelo tratamento de dados (no caso, o operador do motor
de busca) ndo dar seguimento ao pedido de retificacdo ou suspensao do tratamento,
ai o interessado pode submeter o caso a autoridade nacional de protecdo de dados
pessoais ou aos tribunais. Dependendo da natureza das informacdes em causa e do
interesse publico nelas, a autoridade nacional ou o tribunal pode determinar que o
operador do motor de busca realize a supressao de ligagdes (links) da lista de
resultados referentes a uma pessoa.

O Google atualmente cumpre com a determinacéo da Corte Europeia. Criou
um sistema para remover resultados de pesquisas que vao de encontro ao

estabelecido por esta Corte. Nesse sistema existe um formulario que deve ser
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preenchido pela pessoa interessada no qual esta solicita a eliminagdo de resultados
de buscas que cite seu nome.

Importante frisar que o Google ja realizava esse controle de pesquisas,
através de um acordo firmado com alguns paises, dentre eles os EUA, para a
protecdo de direitos autorais.

Os demais sites de buscas também estdo em processo de adequacgédo a
determinada deciséo.

Por fim, Reinaldo Filho (2014) salienta que o padrdo decisorio da corte
europeia tende a se expandir globalmente. O tribunal germinou um precedente
jurisprudencial que nao vai ficar limitado as nacdes integrantes do bloco europeu. A
decisédo, é claro, ndo é obrigatéria além das fronteiras dos paises membros da EU,
mas a tendéncia € que os motores de busca passem a permitir que qualquer
cidaddo, em qualquer pais, possa requisitar a desindexacéo de noticias referentes a
sua pessoa. Para o Google, como operador de um sistema de buscas lider na
Internet, faz senso estabelecer uma politica de bloqueio de resultados de pesquisa
para demonstrar sua preocupagdo coma privacidade dos usuarios,
independentemente da nacionalidade do requerente ou do seu local de residéncia.
Se isso ndo ocorrer voluntariamente, sera resultado de futuras decisbes de cortes
judiciarias de paises nao integrantes da UE. Canadéa e Japao estdo prestes a julgar
casos semelhantes ao que gerou o precedente europeu. E previsivel que suas
Cortes judiciarias sigam o mesmo padrdo. O pronunciamento da corte europeia tem
verdadeiro valor universal, na medida em que criou um auténtico e consistente
direito de cidadania digital, ao submeter a atividade dos motores de busca na
Internet ao devido equilibrio entre o direito publico de conhecimento e distribuicdo de
informacéo e o direito dos individuos de controle sobre seus dados pessoais.

Portanto, nada impede que futuramente o Brasil possa aderir a esse
entendimento e aplicar a decisdo da Corte Europeia aos diversos casos que surgem
diariamente no judiciario brasileiro. Embora atualmente o entendimento das nossas
Cortes sejam divergentes do da Corte Europeia, como comprova a julgamento do
caso “Xuxa”, entende-se que a adequacdo e a aceitacdo ao raciocinio europeu
possa vir a ser aplicado no Brasil em virtude da grande garantia que essa decisao
traz a dignidade humana que é um fundamento do Estado Democratico de Direito o

qual pertencemos, sendo, portanto um valor superior ao direito de informacao.
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4.4 O Direito ao Esquecimento e o Direito de Liberdade e Informacao

Como ja foi dito, a Constituicdo Federal de 1988 traz as garantias a intimidade
gue assim como o direito de informacéo, deve ser aplicado de forma proporcional e
ponderada.

Os julgamentos proferidos pelo STJ nos casos Aida Curi e Candeléria,
mostram claramente a ponderacdo entre esses dois direitos, quando no primeiro
caso a Corte embasou sua decisdo no argumento de que se tratava de um caso
histérico e de dominio publico e que por este fato ndo havia possibilidade de
aplicacdo do direito ao esquecimento, no segundo o argumento ja foi o de
protetividade da imagem do acusado que fora absolvido.

Da mesma forma vimos que se caso a publicacdo ndo possua interesse
publico ou for ilicita, ndo ha motivos relevantes para que esta permaneca sendo
divulgada.

Em se tratando do entendimento da Corte Europeia observou-se que foi
considerado de pronto o fato da vida privada, bem como o decurso do tempo que
abrandou o interesse publico da questédo suscitada.

Diante desse cenério, uma indagacao persiste: qual sera o interesse publico
justificativo da permanéncia de informacdes pessoais em veiculos de divulgacdo de
informacdes eletrénicos ou ndo?

No geral, entende-se que as pessoas singulares possuem um direito mais
amplo que as pessoas publicas, pelo fato de que o simples agir das pessoas
publicas geram interesse ao publico, o que da ensejo ao detrimento do direito a vida
privada em face do direito de acesso as informacdes.

Dessa forma, jornalistas e sociedade possuem uma legitimidade maior em
dirigir opinides e posicionamentos em relagdo a ocupantes de cargos publicos,
sendo punivel nesses casos apenas se comprovadamente se mostrar o fato
inveridico ou dotado de ma fé, com o intuito de atingir diretamente a honra do
noticiado.

Nesse cenario, podemos expandir esse entendimento aos famosos ou
artistas, cuja profissdo expfe sua intimidade em um patamar maior que a de
pessoas comuns. Entretanto, nesse caso existe uma limitagdo. A invasao na vida

privada dessas pessoas sO e permitida até o ponto ligado a sua profissédo, que é o
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ponto em que se visualiza o interesse publico, ou seja, o fato que esteja
expressamente ligado a profissédo escolhida pelo agente.

No caso em que pessoas comuns realizem atos de interesse publico, que néo
Ihe leve nenhum sofrimento ou embaracos, como por exemplo, salvamentos e atos
de honestidade, a divulgacdo das informac¢des ndo enfrenta qualquer Gbice ou
limitag&o, pois também é considerada publica.

Por fim, enquadra-se nesse entendimento a opinido de consumidores em
relacdo a servicos ou produtos que lIhe sejam oferecidos por empresas, sob a
compreensao de que essas opinides interessam aos demais consumidores. Porém,
frise-se aqui que as criticas feitas devem obedecer a uma certa moderacao, visto
gue as pessoas juridicas também sdo protegidas pelo direito da personalidade e
podem vir a serem indenizadas moralmente.

O Cdbdigo Civil de 2002, ndo menciona de forma direta o Direito ao
Esquecimento, porém assegura a vida privada que de acordo com este diploma é
inviolavel e que caso nado seja autorizada, a exposicdo e/ou utilizacdo da imagem de
determinada pessoa podera ser proibida, caso esta assim requeira.

Mendes e Branco (2011), evidenciam que se um individuo se defronta com
iminente publicacdo de noticia que viola indevidamente a sua privacidade ou a
honra, ha de se lhe reconhecer o direito de exigir, pela via judiciaria, que a matéria
nao seja divulgada. Nao ha por que cobrar que aguarde a consumacao do prejuizo
ao seu direito fundamental, para, somente entdo, vir a buscar uma compensacao
econdbmica. Veja-se que, quando se tem por assentado o bom fundamento do
pedido de indenizacao, isso significa que a matéria ndo tinha o abono do Direito para
ser publicada, antes mesmo de consumado o dano.

Conforme entendimento de Gervasoni e Dias (2011), o direito a privacidade é
o limite tracado pelos seres humanos para uma exposicdo de seus interesses e
informacgdes, visando impedir que estranhos invadam tal espaco. Ainda que haja
conceituacdo acerca da privacidade, existe relevante densidade em seu amago, fato
justificavel diante de uma de suas caracteristicas, a mutabilidade, visto que ha
variacdo desse conceito no tempo e espaco, devido as convencgdes culturais que se
estabelecem.

Segundo alguns estudiosos, o Direito ao Esquecimento surge com mais for¢ca
nos dias atuais para servir como controle do “superinformacionismo”, como tem sido

denominado pela doutrina 0 excesso informativo nos meios de comunicacao,
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principalmente na Internet. A ideia inicial € a de que as informac6es ndo podem
permanecer publicadas indefinidamente, sem limite temporal, pois um fato que no
passado possa ter sido irrelevante, atualmente com toda a tecnologia que o mundo
da noticia possui pode vir a se tornar um grande transtorno intimo e pessoal a
pessoa noticiada, mesmo que esse fato seja veridico.

O Enunciado 531 aprovado na VI Jornada de Direito Civil auxilia muito na
compreensao e percepcao de tal tema e em seu avanco no direito brasileiro.

N&o podemos atribuir esse direito a uma forma de censura, pelo fato de que o
mesmo nao se constitui em afronta ao direito de informag&o, mas sim faz ele o papel
de guardido da dignidade da pessoa humana e do direito a vida privada em face aos
abusos muitas vezes praticados nos meios informativos que ndo se atentam apenas
ao carater relevante e de interesse publico na divulgacdo de fatos. Portanto, o
Direito ao esquecimento se enquadraria como um limitador do direito de Liberdade
de Informacéo, relevando-se a ideia de que este Ultimo ndo pode ameacar direitos
pertinentes a intimidade e privacidade de cada individuo, sob pena de gerar danos a
serem ressarcidos pelo veiculo disseminador da noticia.

Diante do entendimento de Mendes e Branco (2011), se se admite a liberdade
de expressao dos jornalistas em face do préprio veiculo de comunicagédo, podem-se
antever transtornos a viabilidade financeira da empresa de noticias, uma vez que,
nos termos da Sumula 221 do Superior Tribunal de Justica, “sdo civiimente
responsaveis pelo ressarcimento de dano, decorrente de publicacdo pela imprensa,
tanto o autor do escrito quanto o proprietario do veiculo de divulgagdo.” A empresa
teria de suportar as indenizacbes que o exercicio equivoco da liberdade de
expressao por um dos seus funcionarios ensejasse.

Importante acrescentar ainda o entendimento de Moraes (2014), que diz que
pela tutela do Direito ao esquecimento, noticias sobre fatos pretéritos seriam
consideradas ilicitas por descumprir um requisito legitimador de seu exercicio e,
como consequéncia, gerariam um dano ao promover uma interferéncia na esfera
privada do individuo, influenciando no exercicio de sua vida social.

Ainda segundo Moraes (2014), assim sendo, a propagacao de fato pretérito
teria promovido dano na vida intima do autor, esfera essa igualmente atuante como
limitadora do exercicio da liberdade de informagéo. Isso porque, a preservacédo dos
direitos da personalidade como requisito para o exercicio da liberdade de expressao,

por sua vez, resta consignada igualmente na ceara da restricdo positivada, da qual
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se destaca o artigo 220 da Lei Maior, que, ao proclamar que ndo havera restricdo ao
direito de manifestacdo de pensamento, anunciou também, no 81°, que a plena
liberdade de informacédo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social
podera ser limitada quando o ato incorrer no disposto no artigo 5°, IV, V, X, Xl e
XIV da Constituicdo Federal.

Importante se faz ressaltar que a aplicacdo do Direito ao Esquecimento nao
pode ser feita de forma simplificada, mas sim dentro de uma analise contextual
detalhada de cada caso concreto, onde ndo possa ser vislumbrado o interesse
publico na informacado veiculada, assim como quando o fato histérico ndo venha a

ser de grande relevancia para a sociedade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho ndo tem a pretenséo de esgotar todo raciocinio em torno
do direito ao esquecimento. Muito pelo contrario, o objetivo € o de colaborar com
uma melhor compreensédo de determinado tema, explanando de forma objetiva sua
insercdo no meio juridico, como garantidor e fruto do direito a privacidade e da
dignidade da pessoa humana.

O Direito ao Esquecimento teve surgimento no direito brasileiro através do
Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, que
embora ndo possua forgca normativa, atua como um tipo de regulamentacdo da
existéncia desse direito no Brasil, bem como de trés decisdes proferidas pelo
Superior Tribunal de Justica, onde pudemos observar 0s pressupostos normativos
que enquadram o reconhecimento desse direito, quais sejam, informagdo com
auséncia ou insuficiéncia de interesse publico e/ou noticia pretérita que vincule o
nome e imagem de determinado individuo e que venha a causar transtornos ou
danos ao mesmo.

A critica ao direito ao esquecimento é fator presente em qualquer estudo ou
discussao sobre o tema, tendo como argumento mais enfatico a hipétese do mesmo
servir de censura aos meios de comunicacdo e consequentemente ao direito de
liberdade de informacado, entretanto esse direito ndo tem o conddo de obstruir o
exercicio dessa liberdade, mas sim o de garantir que a dignidade da pessoa humana
e o direito a vida privada de cada pessoa ndo seja ameacado pelos excessos
ocorridos ndo raramente nos meios de divulgacao informativa, exercendo portanto o
papel de limitador do direito de liberdade de informacéo.

O direito de liberdade de informacdo é parte componente do direito de
liberdade de expressdo, embora os dois possuam denominacdes diferentes.
Engloba o direito de informar e de ser informado, este ultimo atribuido a sociedade
em geral, onde se encontra compreendido o fator do interesse publico na divulgagéo
da noticia, que € um dos limitadores do direito de informacao.

O direito a privacidade tem sua origem na dignidade da pessoa humana e
engloba os direitos a imagem, honra, vida privada dentre outros, que caso venha a
ser violado ou ameacgado, poderd dar ensejo a compensacdo moral pelos danos

advindos dessa violagao.
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Sob o entendimento de que os direitos fundamentais ndo sao absolutos,
entende-se que em caso de confronto entre dois ou mais direitos fundamentais, o
julgador devera utilizar-se do principio da proporcionalidade ou ponderacéo, para
decidir em determinado caso concreto qual dos direitos em conflito devera se
sobrepor ao outro naguele momento, sendo que essa andlise deve ser feita com
base na analise individual de cada caso, para que dessa forma ambas as partes
envolvidas possa ter seu direito reconhecido, mesmo que este tenha que se
submeter ao outro, fato que sera decidido pelo julgador em decisdo fundamentada.

Nos casos néo raros, em que se confrontam o direito a privacidade e o direito
de liberdade de informacéo, se faz necessario o entendimento de que um n&do possuli
mais autonomia que outro, mas que ambos possuem limitacbes que serdo
observadas e que dardo ensejo a decisdo que sera proferida. Por se tratar de
matéria mais aprofundada, considera-se que tal decisdo cabe ao judiciario.

Nas decisdes ocorridas no Brasil nos casos em que o direito ao esquecimento
foi invocado, € bastante perceptivel que o embasamento das decisGes foi
concentrado no fator do interesse publico e da historicidade do fato em questéo,
embora no ultimo denominado como “caso Xuxa”, observamos que por se tratar de
fato inserido na Internet, a compreensao das Cortes foi um tanto divergente dos
casos julgados relativos a midia televisiva.

No plano virtual, mais precisamente no campo dos sites de busca
componentes da Internet, a Corte Europeia recentemente reconheceu a existéncia
do direito ao esquecimento, onde estabeleceu que o provedor de buscas é que
deverd ser responsabilizado em caso de noticia que venha a ameacar a vida privada
de determinado individuo, lhe causando sofrimento, e que portanto o proprio site de
buscas é responsavel por apagar links que remetam o pesquisador a noticias
pretéritas sobre determinada pessoa, sendo que esta lhe fara o pedido através de
formulario a ser preenchido com a solicitacdo da retirada, sem que para iSsO seja
necessario que o pedido seja realizado ao administrador da pagina que possui
originalmente a noticia.

No “caso Xuxa” que engloba o direito de informag¢éo no campo virtual, o STJ e
STF entenderam que o Google ndo poderia ser responsabilizado, tendo em vista
gue ndo é o mesmo que publica a noticia, sendo apenas um instrumento de buscas
qgue indica links. Para essas Cortes apenas o0 site onde consta a noticia

propriamente dita é que poderia ser responsabilizado, sendo que se trata de uma
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tarefa nada fécil, levando-se em consideracdo que a disseminacgdo das informacdes
por vias virtuais acontece com uma rapidez incontrolavel.

Embora seja plenamente perceptivel a divergéncia de entendimento entre a
Corte europeia e a Corte brasileira, os doutrinadores entendem que é plenamente
possivel que em breve o Brasil esteja acompanhando o entendimento da Corte
estrangeira, visto que assim como aqui, la se visa proteger os direitos a privacidade
e a dignidade da pessoa humana, fazendo o controle do direito de informacéo
através do direito ao esquecimento, seja aos meios escritos, televisivos ou virtuais.

Saliente-se ainda que no meio informativo da Internet, varias sdo as noticias
em que nao se vislumbra o interesse publico, mas apenas o do sensacionalismo que
agrega lucros significativos a determinada empresa, sem que essa leve em
consideracao as limitacées existentes para o exercicio de sua atividade.

Importante frisar que a responsabilizagéo feita pelo Cddigo Civil ao meio de
noticia que vincule noticia difamatdria ou inveridica, alcangcard ndo somente o
escritor de tal noticia, como também o proprietario da empresa de comunicagao
onde o jornalista trabalha.

O fator da historicidade nao se refere simples e puramente ao decurso do
tempo do acontecido para o que foi divulgado, o STJ entende que esse tempo
despendido entre o fato e a noticia, deve ser o suficiente para que o mesmo, embora
seja de relevancia publica, tenha tido seu efeito de dor ou sofrimento atenuado nas
pessoas diretamente ligadas ao fato noticiado, como se observa no “caso Aida Curi.”

Embora a discussdo sobre o direito ao esquecimento tenha aumentado
relevantemente nos ultimos anos no Brasil, os estudiosos entendem que tal direito
tem raizes bem antigas na normatizacéo brasileira, como por exemplo, na seara do
direito penal, onde o condenado tendo cumprido a totalidade da pena que Ihe foi
atribuida, ap6s alguns anos tem o fato criminoso excluido dos sistemas de
seguranca nacional, podendo ser novamente considerado como possuidor de bons
antecedentes. Percebe-se, portanto aqui que o fato é “esquecido” para que outro
direito constitucionalmente garantido possa ser exercido, que € o direito de
ressocializacao do individuo.

Essa relacdo com o direito criminal € reconhecida pelo STJ no campo do
direito ao esquecimento, na hipétese de quando um acusado de determinado ato
criminoso venha a ser absolvido pelo julgador, como observamos no julgamento do

“caso Candelaria”, onde o acusado ja absolvido teve seu direito ao esquecimento
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garantido por tal Corte, impedindo assim a divulgacdo de seu nome e imagem em
matéria televisiva sobre o caso. Um fator importante para tal deciséo, foi o fato de
que o individuo ja absolvido pelo judiciario, seria novamente julgado, s6 que agora
pela sociedade, atitude essa que dificultaria demasiadamente sua reabilitacdo no
meio social.

Portanto, o direito ao esquecimento tem papel preponderante na garantia da
dignidade da pessoa humana, sendo um limitador dos abusos praticados pelos que
exercem o direito a liberdade de informac&o nos meios de comunicacao.

Por fim, cumpre ressaltar que para que esse direito seja reconhecido faz-se
necessario a analise dos pressupostos estabelecidos como limitativos a cada direito,
dentro de cada caso, para que dessa forma possa se garantir o equilibrio da
aplicabilidade de cada direito conflitante, garantindo assim a harmonia na resolucéo

dos mais diversos embates juridicos.
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