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RESUMO

O direito ao esquecimento estd situado em posicdo de tensdo entre privacidade,
liberdade de expresséao e acesso a informacéo. Este conceito, ja debatido globalmente
e com origens doutrinarias e jurisprudenciais estrangeiras, foi posteriormente
importado para o Brasil. No Brasil, o direito ao esquecimento tem relagdo com direitos
fundamentais de tutela da personalidade e com o fundamento da republica da
dignidade da pessoa humana. Sua aplicacao na jurisprudéncia, no entanto, tem sido
dissonante e gerado controvérsias, resultando em inseguranca juridica. O Superior
Tribunal de Justica (STJ), uma alta instancia juridica brasileira, tem tomado decisdes
distintas em casos similares relacionados a esse direito que, equiparado a direitos
fundamentais, deveria, em tese, ser exercitavel por todos. Esta dissertacdo procura
entender o porqué dessas variacfes nas decisdes do STJ a partir de dois casos
emblematicos decididos na mesma sessdo pelos mesmos ministros. Para tal, a
pesquisa foi desenvolvida a partir de uma metodologia de estudo de casos multiplos
incorporados, do tipo explanatério, fundada numa estratégia principal metodoldgica
de construcdo da explanacdo numa secundaria de anéalise de unidades incorporadas,
e a qual esta estruturada em quatro capitulos: um estudo profundo sobre o direito ao
esquecimento em contextos internacionais, sua adaptacdo ao Brasil dentro do cenario
de choque entre direitos fundamentais, a apresentacdo da metodologia de estudo de
caso com suas inumeras possibilidades e aderéncia ao trabalho e, por fim, o préprio
estudo envolvendo os casos que deram origem aos Recursos Especiais 1.334.097/RJ
e 1.335.153/RJ. Por fim, mediante o manejo da metodologia do estudo de caso,
demonstrou-se como o STJ apresentou uma trajetéria de entendimentos diferentes
com base em aspectos delicados envolvendo o direito ao esquecimento no Brasil,

viabilizando a resposta ao objetivo proposto.



ABSTRACT

The right to be forgotten is situated at a crossroads between privacy, freedom of
expression, and access to information. This concept, already debated globally with
doctrinal and jurisprudential origins from abroad, was subsequently introduced to
Brazil. In Brazil, the right to be forgotten is intertwined with fundamental rights that
protect one's personality and is anchored in the republic's principle of human dignity.
However, its application in legal decisions has been inconsistent and controversial,
leading to legal uncertainty. The Superior Court of Justice (STJ), a high-level Brazilian
legal authority, has delivered varying verdicts in similar cases concerning this right,
which, when likened to fundamental rights, should, in theory, be exercisable by all. This
dissertation seeks to understand the reasons for these variations in the STJ's decisions
based on two landmark cases decided in the same session by the same judges. For
this purpose, the research was conducted using a methodology of embedded multiple-
case studies, of an explanatory type, based on a primary methodological strategy of
explanation construction, and a secondary one of analyzing embedded units. It is
structured into four chapters: a deep dive into the right to be forgotten in international
contexts, its adaptation in Brazil amidst the clash of fundamental rights, an overview of
the case study methodology with its various applications and relevance to the study,
and finally, an in-depth analysis of the cases leading to Special Appeals 1.334.097/RJ
and 1.335.153/RJ. Finally, through the use of the case study methodology, it was
demonstrated how the STJ presented a trajectory of different understandings based
on delicate aspects involving the right to be forgotten in Brazil, enabling the response

to the proposed objective.
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INTRODUCAO

O direito ao esquecimento é um conceito complexo e de muitas perspectivas que
existe na interseccdo entre a privacidade, a liberdade de expressédo e 0 acesso a
informacé&o. Ele tem raizes nas tradicfes juridicas estrangeiras e tem sido objeto de
discussbes e debates em todo o mundo, inclusive, recentemente e de forma
acentuada, no Brasil.

No Brasil, no entanto, seu conceito ndo foi reconstruido doutrinaria e
academicamente até que o0s primeiros casos chegassem ao judiciario e a sua
aplicacéo pela jurisprudéncia ficou sem respaldo, além de legislacéo, que até hoje ndo
h4, de doutrina especializada nacional, o que naturalmente prejudica a seguranca
juridica e a efetividade do Direito, afinal & preciso de esforco hermenéutico para que
determinado direito se harmonize com o ordenamento juridico em pauta e alcance o
interesse social daquela sociedade composta por aqueles individuos, como salienta
Pietro Perlingieri:

A solugdo para cada controvérsia ndo pode mais ser encontrada levando em
conta simplesmente o artigo de lei que parece conté-la e resolvé-la, mas,
antes, a luz do inteiro ordenamento juridico, e, em particular, de seus
principios fundamentais, considerados como opc¢des de base que o

caracterizam.!

Nesta senda, mais do que aplicar a letra fria da legislagdo, em mera “subsungao
da lei”, nogao ja superada da teoria geral?, é dever do 6rgao jurisdicional dar uma
solucéo justa a um problema humano?®. Lembra-se aqui até mesmo Ronald Dworkin,

que, ao discorrer sobre a necessidade de coeréncia na aplicacéo do direito, refere-se

1 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugéo ao direito civil constitucional. Tradug&o: Maria
Cristina De Cicco. 22 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 5.

2 TEPEDINO, Gustavo. O direito civil-constitucional e suas perspectivas atuais. In TEPEDINO, Gustavo
(org.): Direito Civil Contemporaneo: Novos problemas a luz da legalidade constitucional. 1* Ed. S&o
Paulo: Atlas, 2008, p. 367.

3 ANDRIGHI, Nancy. Clausulas gerais e protecdo da pessoa. In TEPEDINO, Gustavo (org.): Direito
Civil Contemporaneo: Novos problemas a luz da legalidade constitucional. 12 Ed. S&o Paulo: Atlas,
2008, p. 289.



a metafora da elaboragdo de um livro, no qual cada magistrado seré responsavel pela
redacao de um capitulo®.

Como ja se observa, o Direito ao Esquecimento transita em uma linha ténue
entre censura de direitos de liberdade e licita tutela dos direitos da personalidade, o
que sera tema de maior aprofundamento ao longo desta dissertacdo. E sendo certo
que no ordenamento juridico brasileiro ndo h& hierarquia entre os direitos
fundamentais, é preciso definir a “colisdo” denominada por J.J Gomes Canotilho com
0 menor prejuizo possivel®, devendo sempre os valores e bens juridicos serem
harmonizados pelo intérprete®-’.

Doutra banda, conquanto seja salutar a preocupacédo para que o Direito ao
Esquecimento ndao impliqgue em abominavel censura, frise-se que a midia e aimprensa
devem ter todo o cuidado na propagacao de noticias, notadamente em uma onda
crescente de fake news nos ultimos anos, para que assim elas cumpram o seu papel
social de propagar a boa informacéo. Nessa discussao, a proposito, sempre atuais

sdo os ensinamentos de Rui Barbosa:

A imprensa € a vista da nacao. Por ela é que a Nagcdo acompanha o que lhe
passa ao perto e ao longe, enxerga o que lhe malfazem, devassa o que lhe
ocultam e tramam, colhe o que lhe sonegam, ou roubam, percebe onde Ihe
alvejam, ou nodoam, mede o que lhe cerceiam, ou destroem, vela pelo que
Ilhe interessa, e se acautela do que a ameaca. (...) Um pais de imprensa
degenerada ou degenerescente €, portanto, um pais cego e um pais
miasmado, um pais de idéias falsas e sentimentos pervertidos, um pais que,
explorado na sua consciéncia, ndo podera lutar com os vicios, que lhe

exploram as instituigbes.®

E um contexto deveras interessante. Concretamente, fato é que a discusséo do
direito ao esquecimento provoca um conflito entre a liberdade de expressédo e de

informacéo contra atributos individuais da pessoa humana, a exemplo da intimidade,

4 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducao: Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 271 - 286.

5 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. 62 Ed. Rev. Coimbra: Almedina, 1995, p. 643.

6 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 183.

” FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expresséo e informacao. 22 Ed. Atual. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2000
p. 119.

8 BARBOSA, Rui. A imprensa e o dever da verdade. Sao Paulo: Ed. Papagaio, 2004. p. 32-35.



da privacidade e da honra, os quais encontram guarida na tutela dos direitos da
personalidade e nos estimulam a desenvolver essa obra em razdo de seu peculiar
sitio juridico e da relevancia e contemporaneidade do tema.

O direito ao esquecimento, ja consolidado e amadurecido em varias jurisdicées
ao redor do mundo tanto na perspectiva doutrindria, quando jurisprudencial,
conforme entendimentos trazidos no capitulo inaugural desta obra, caminha por
veredas sinuosas no Brasil. A despeito da compreenséo avancada de tal direito em
outras terras e até de discussdes doutrinarias e académicas relevantes, no territério
brasileiro sdo encontradas aplicacdes jurisprudenciais que oscilam entre extremos,
gerando inquietacdes e duvidas encontradas em um ambiente de decisGes bastante
tumultuado.

A escolha do STJ como foco desta pesquisa néo € trivial. Representando uma
das instancias superiores da jurisprudéncia brasileira, as decisbes desse Tribunal
sdo consideradas balizas na orientacao juridica do pais, especialmente quando se
insere em um sistema de precedentes. Assim, entender as motivacfes e 0s critérios
do STJ ao lidar com o direito ao esquecimento torna-se nao apenas pertinente, mas
vital para a compreenséao deste direito em solo brasileiro.

Esclareca-se que esta dissertacdo ndo esta alheia ou ignorando o
entendimento alcancado pelo Supremo Tribunal Federal de que o direito ao
esquecimento seria incompativel com a Constituicdo Federal de 1988° o que,
inclusive, pode render estudos préprios, mas escolheu-se examinar como a questao

estava sendo debatida para chegar ao STF.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n.° 1.010.606/RJ. Tema
de Repercusséo Geral 786. Recorrentes: Nelson Curi e outros. Recorrida: Globo Comunicacdes e
Participagfes S/A. Relator: Min. Dias Toffoli. Brasilia/DF, 11 de fevereiro de 2021. Descrigdo: “Recurso
extraordinario em que se discute, a luz dos arts. 1°, I, 5°, caput, Ill e X, e 220, § 1°, da Constituicao
Federal, a possibilidade de a vitima ou seus familiares invocarem a aplicagcdo do direito ao
esquecimento na esfera civil, considerando a harmonizagédo dos principios constitucionais da liberdade
de expressao e do direito a informagéo com aqueles que protegem a dignidade da pessoa humana e a
inviolabilidade da honra e da intimidade.” Tese: “E incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito
ao esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a
divulgacéo de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios de comunicagéo
social analégicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de expresséo e
de informacdo devem ser analisados caso a caso, a partir dos parametros constitucionais -
especialmente os relativos a protecdo da honra, da imagem, da privacidade e da personalidade em
geral - e as expressas e especificas previsdes legais nos admbitos penal e civel.” Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=5091603&n
umeroProcesso=1010606&classeProcesso=RE&numeroTema=786#:~:text=Tese%3A,comunica%C3
%A7%C3%A30%20social%20anal%C3%B3gicos%200u%20digitais. Acessado em 10 de julho de
2023.
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A propdsito, esclarega-se ainda nesta fase inicial do trabalho para os leitores
gue ndo sao da area juridica que o STJ (Superior Tribunal de Justica) € a Corte que,
dentre inUmeras outras competéncias elencadas pelo art. 105 da Constituicao
Federal, tem a ultima decisdo, a partir do julgamento de recursos especiais, de
matérias infraconstitucionais quando for alegada violagdo ou negac¢édo de vigéncia
de dispositivos de leis federais por tribunais estaduais ou regionais.

O STF (Supremo Tribunal Federal), por sua vez, e também dentre inUmeras
outras competéncias prescritas no art. 102 da Constituicdo, tem a ultima palavra
quando ha discussao sobre contrariedade de dispositivos constitucionais, o que faz
mediante julgamento de recursos extraordinarios.

Nesse contexto em que a tese do direito ao esquecimento foi, ao longo dos
altimos anos, reiteradas vezes confirmada pelos tribunais estaduais e até pelo
Superior Tribunal de Justica, mas também afastada em inimeras outras ocasides
facilmente apuraveis em qualquer site de consulta de jurisprudéncia, € que se
desenvolveu interesse por este tema.

O problema de pesquisa proposto para esta dissertacéo, portanto, consiste na
indagacao sobre identificar o porqué de a jurisprudéncia, aqui delimitada para dois
acordaos do Superior Tribunal de Justica, como se vera adiante, apresentou dois
entendimentos distintos para a aplicacdo do direito ao esquecimento em uma mesma
sessao de julgamento com os mesmos ministros. Por que, em um caso, houve o
acolhimento dos pedidos e a aplicacdo do direito ao esquecimento, € no outro ndo
houve?

Com efeito, em uma ordem juridica tdo intrincada quanto a brasileira,
determinadas inconsisténcias jurisprudenciais suscitam questionamentos e merecem
pesquisas académicas. Entre elas, destaca-se esta escolhida para o trabalho que nos
pareceu particularmente intrigante: por que o Superior Tribunal de Justica (STJ) tomou
decisbes opostas na aplicacdo do direito ao esquecimento em casos aparentemente
semelhantes e definitivamente invocando o mesmo direito? Em uma Unica sessao,
com idéntica composicdo de julgadores, observou-se uma dualidade na aplicacéo
desse direito. A primeira indagacdo que surge € sobre a natureza e os critérios
atinentes a essa aparente dicotomia. Seriam os fatos e circunstancias dos casos tao
distintos a ponto de justificar conclusdes tdo diversas, ou existiriam outros fatores,

menos explicitos, influenciando tais decisdes?
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Para trilhar os caminhos dessa investigacdo definida, optou-se por uma
metodologia robusta e consagrada: o estudo de caso, especificamente na modalidade
explanatéria. Essa escolha metodolégica visa compreender os porqués de
determinadas decisfes e seus desdobramentos. A hipotese central é a de que o direito
ao esquecimento, mesmo estando solidamente amparado na literatura académica
relativa aos direitos da personalidade e dignidade humana, enfrenta obstaculos na
sua aplicacao pratica, evidenciados pela variacao de interpretacées por um mesmo
tribunal. Assim, se o direito ao esquecimento € um direito fundamental relacionado
com direitos da personalidade e da dignidade da pessoa humana, seria, em tese,
exigivel por todos, mas a pratica demonstra que ndo é bem assim.

O trabalho foi meticulosamente estruturado em quatro capitulos, visando a uma
progressdo légica e coerente que, ao final, possibilite respostas ao problema
objetivado.

No primeiro, sera promovida uma investigacdo aprofundada sobre o direito ao
esquecimento, ancorada em parametros doutrinarios e jurisprudenciais internacionais,
fornecendo elementos tedricos essenciais para o desenvolvimento do trabalho. Aqui,
busca-se entender a evolugdo do conceito e sua adaptacdo a diferentes contextos
juridicos.

O direito ao esquecimento, embora tenha ganhado notoriedade recentemente, €
fruto de longas discussdes juridicas e filoséficas internacionais. E por isso que, neste
primeiro capitulo, navega-se pelo surgimento desse direito no ambiente estrangeiro,
onde a preservacao da dignidade individual jogou um papel fundamental na sua
concepcao. Através de uma contribuicdo de doutrinas e decisdes impactantes,
pretende-se tracar um panorama evolutivo deste direito, destacando seus principios
fundamentais, os desafios inerentes a sua aplicagdo e como surgiram diferentes
construgcbes na tentativa de equilibrar, por um lado, as protec¢des individuais da
personalidade e do ser humano, e por outro as necessidades da sociedade por
liberdade e acesso a informacéo.

No segundo capitulo, serd promovida a adaptacdo deste direito ao contexto
brasileiro, investigando sua colocacao dentro da moldura dos direitos fundamentais
propostos pela doutrina nacional.

Com a globalizacdo e a disseminacdo de conceitos juridicos, o Brasil ndo

permaneceu imune ao apelo do direito ao esquecimento. No entanto, sua recepcao
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nao foi linear. Neste segmento, serd investigado como juristas brasileiros receberam
e adaptaram esse conceito estrangeiro, entrelacando-o com preceitos constitucionais
de dignidade da pessoa humana e direitos da personalidade, o que também
contribuira para a resposta a ser obtida ao final. A analise se estende a forma como o
judiciario brasileiro, especialmente em suas instancias superiores, interpretou e situou
o direito ao esquecimento em relacdo a outros direitos fundamentais, como liberdade
de expresséao e informacao.

Um mergulho na metodologia adotada é o tema do terceiro capitulo, elucidando
suas vantagens, ferramentas e a pertinéncia de sua aplicacdo ao tema em questao.
A abordagem metodoldgica, inspirada em Robert Yin, é detalhadamente dissecada,
estabelecendo-se as estratégias de andlise de dados e a estruturacdo do relatério
final de explanagéo do caso.

A metodologia ndo é apenas uma ferramenta, mas a espinha dorsal de qualquer
pesquisa juridica, onde o referido método tem se tornado cada vez mais comum e
oportuno. Inspirando-se no trabalho de Robert Yin, este capitulo desvenda as
caracteristicas do estudo de caso e 0 porqué da sua escolha para o presente trabalho
em especifico, esclarecendo questdes atinentes as opcdes de estudo de caso
existentes, as caracteristicas do estudo de caso explanatorio, a sua relevancia e
aderéncia para o objetivo desta obra. Havera uma discussao detalhada sobre as
estratégias de coleta e analise de dados, bem como os critérios adotados para garantir
a confiabilidade e validade do estudo. Ao final, o leitor terd uma compreensao clara
do caminho metodolégico adotado e o percurso trilhado para chegar-se as
conclusdes.

No quarto e ultimo capitulo, por sua vez, € onde esta o cerne da pesquisa. Um
estudo detalhado dos dois acorddos do STJ, onde as categorias de analise séao
meticulosamente desvendadas, aplicadas, e finalmente contrastadas, proporcionando
uma visdo panoramica e analitica das decisfes do tribunal.

Chegando realmente ao coracao da pesquisa, este capitulo se dedica a dissecar
os dois casos que levaram acordaos emblematicos do STJ mediante as categorias de
analise também cuidadosamente selecionadas. Mas nao se trata apenas de um mero
relato; € uma analise critica e comparativa com o propésito de elucidar semelhancas

e diferencas e seus impactos na deciséo.



13

Cada caso sera destrinchado, desde seus fatos geradores até os fundamentos
juridicos adotados pelos magistrados. Mediante 0 manejo das estratégias de analise
de dados da construcdo da explanacdo (principal) e de andlise de unidades
incorporadas (secundéria) e com o0 amparo das categorias de analise definidas, cada
caso sera estudado tanto individualmente quanto em relagdo ao outro, identificando
semelhancas, divergéncias e, principalmente, buscando entender as razbes
subjacentes as decisGes tomadas.

O objetivo da metodologia € proporcionar o caminho para que se alcance 0s
objetivos, oferecendo respostas e reflexdbes sobre o problema de pesquisa
inicialmente proposto que contribuam, no caso concreto, para o entendimento do
porqué de decisfes diferentes numa mesma sessao de julgamento com 0s mesmos
ministros sobre o0 mesmo tema juridico geral (direito ao esquecimento).

A intencdo deste trabalho, pois, € identificar, a partir das ferramentas disponiveis
pela metodologia de estudo de caso, 0 que levou a essa mudanca de trajetoria na
jurisprudéncia quanto ao direito ao esquecimento. Para toda mudanca de
entendimento, existe um ou varios fatores que contribuem e sera objetivo deste
trabalho identificar, a partir dos indicios encontrados no contexto examinado, as
causas concretas na diferenca que se observou.

A concluséo desta pesquisa busca sintetizar as constatacdes obtidas ao longo
dos capitulos, proporcionando uma visdo clara e critica das particularidades
observadas nas decisbes do STJ e, consequentemente, contribuir para a
compreensdao do direito ao esquecimento no Brasil e o entendimento do

comportamento judicial e do processo de interpretacéo.
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1 — O QUE E O DIREITO AO ESQUECIMENTO? CONCEITO DOUTRINARIO E
JURISPRUDENCIAL ORIGINADO NO ESTRANGEIRO

Se o0 objetivo principal desta dissertacdo € entender alguma ou algumas razées
gue levaram o STJ a, em determinado momento, aplicar o direito ao esquecimento e,
noutro, deixar de aplica-lo, deve-se, antes de qualquer coisa, tratar de conceituar bem
e consolidar um marco teérico significativo sobre o direito ao esquecimento, etapa
inicial essencial tanto para essa dita consolidacdo de bases tedricas, como para a
extracdo de categorias de andlise do estudo de caso que sera desenvolvido mais
adiante.

A definicdo precisa deste conceito estabelece uma base solida para avaliar sua
aplicabilidade e limites. No vasto ecossistema da informac¢éo na era da internet, as
informacBes pessoais podem ser disseminadas, armazenadas e acessadas de
maneira quase perpétua, o que atrai a relevancia da matéria, mas, ndo so isso, traz
desafios significativos para os individuos que buscam deixar certos aspectos de seu
passado para tras.

Lembre-se também que a era atual é ultra globalizada, em que as leis e
jurisprudéncias dos paises podem influenciar ou ser influenciadas por outros sistemas
legais. Uma conceituacéo clara do direito ao esquecimento permite um dialogo mais
eficaz no cenario internacional e um entendimento mais compreensivo dos seus
debates no Brasil, de tal modo que definir o que significa "direito ao esquecimento”
nao € apenas uma questdo académica para fins de consolidar o marco tedérico desta

dissertacdo, mas uma necessidade pratica na protecdo dos direitos individuais no
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mundo digital moderno nos lugares e ocasides em que o direito ao esquecimento
puder ser invocado.

Pois bem. O debate sobre o direito ao esquecimento encontra suas raizes em
alguns paises da Europa ocidental, relacionando-se com os principios e direitos de
dignidade e honra humana consagrados em Varios sistemas juridicos nacionais, e
também nos Estados Unidos sdo antigas as referéncias aquilo que hoje é chamado
de direito ao esquecimento.

Essa ideia surgiu de uma necessidade crescente de proteger os direitos
individuais e ganhou outras dimensdes na era digital, onde sabidamente ha um
armazenamento indefinido e a disseminacdo incontrolavel e descomedida de
informacdes pessoais.

O direito ao esquecimento pode ser definido como o direito que uma pessoa
possui de ndo permitir que um fato, ainda que veridico, ocorrido em determinado
momento de sua vida, seja eternamente exposto ao publico em geral sem um motivo
relevante para tanto, causando-lhe sofrimento, transtornos e amarguras
indefinidamente e sem permitir-lhe uma reinser¢do social vidvel sem a sombra de
algum fato de seu passado.

Elucidativas séo as palavras do jusfildsofo belga Francois Ost. O doutrinador,
professor da Universidade de Saint Louis, em Bruxelas, vem, ha algumas décadas,
estudando sobre o direito ao esquecimento sob uma perspectiva multidisciplinar,
rompendo as barreiras do direito para as fronteiras da filosofia e da teoria da
comunicacdo. Com efeito, ele nos fornece uma importante referéncia teérica, afinal a
sua reflexdo serve de base para outras referéncias posteriores, tendo sido citado
inclusive pelo Superior Tribunal de Justica, Corte de onde serdo extraidos os casos
examinados nesta obra que mencionam o autor.

Ost argumenta que, em uma sociedade onde a tecnologia permite um
armazenamento quase infinito de dados e informacdes, o direito ao esquecimento
torna-se fundamental para manter um equilibrio entre o direito a informacéo e outros
direitos fundamentais, como a privacidade e a dignidade?® (2005, p. 160-161). Nesse
contexto e para a sua Otica, o direito ao esquecimento serve como um mecanismo

para proteger individuos contra possiveis danos decorrentes da eternizacdo de

10 OST, Frangois. O tempo do direito. Traducéo: Elcio Fernandes. Bauru: Edusc, 2005, p. 160-161
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informagdes potencialmente prejudiciais e do abuso da liberdade e da perenidade das
informacdes.

A ideia de Ost € encontrar uma justa medida para o direito, o que teria o propésito
de:

permite entrever, na verdade, o duplo temor suscitado pela acéo coletiva: de
uma parte, do lado do passado, o perigo de permanecer fechado na
irreversibilidade do ja advindo, um destino de caréncia ou de infelicidade, por
exemplo, condenada a perpetuar-se eternamente; de outra parte, do lado do
futuro, o pavor inverso que suscita um futuro indeterminado, cuja radical
imprevisibilidade priva de qualquer referéncia. Nenhuma sociedade se
acomoda com seus temores; tanto que todas elas elaboram mecanismos

destinados, pelo menos parcialmente, a desligar o passado e ligar o futuro.!

Além disso, os estudos de Ost sobre o tema também exploram as implicacdes
filoséficas e éticas do esquecimento. Ele defende que o esquecimento nédo é apenas
uma necessidade pratica em face da superabundéancia de informacdes, mas também
um componente essencial da condicdo humana e da sociedade, porquanto o
esquecimento permite a renovacao, a evolucao e a transformacao dos individuos e,
atraves deles, da sociedade.

E se é assim, o pensamento de Ost sobre o direito ao esquecimento é relevante
nao apenas por sua abordagem juridica, mas também por sua reflexao interdisciplinar,
gue une consideracdes técnicas, filosoficas e éticas. Seu trabalho oferece uma
compreensao profunda das tensGes entre memaria e esquecimento, e entre direito a
informagao e direitos individuais na era digital.

E se para o STJ, Tribunal ora estudado, Frangois Ost € um marco tedrico sobre
o direito ao esquecimento, para nds ha todo o sentido em que ele também o seja nesta
dissertacdo, pondo-nos em um teorico plano de partida similar ao do Tribunal da
Cidadania.

E de forma muito objetiva e enfatica, pondera Ost, sobre o conceito e escopo do

direito ao esquecimento:

11 |dem. Ibidem. p. 38.
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Uma vez que, personagem publica ou ndo, fomos langados diante da cena e
colocados sob os projetores da atualidade — muitas vezes, é preciso dizer,
uma atualidade penal —, temos o direito, depois de determinado tempo, de
sermos deixados em paz e a recair no esquecimento e ho anonimato, do qual

jamais queriamos ter saido.1?

Pouco mais adiante em sua obra, quando se aprofunda no estudo de um caso
da Corte de Paris, assevera Ost, que nasceu na década de 50 e vem vivenciando a

era digital:

gualquer pessoa que se tenha envolvido em acontecimentos publicos pode,
com o passar do tempo, reivindicar o direito ao esquecimento; a lembranca
destes acontecimentos e do papel que ela possa ter desempenhado é
ilegitima se ndo for fundada nas necessidades da histéria ou se for de
natureza a ferir sua sensibilidade; visto que o direito ao esquecimento, que
se impde a todos, inclusive aos jornalistas, deve igualmente beneficiar a
todos, inclusive aos condenados que pagaram sua divida para com a

sociedade e tentam reinserir-se nela.13

O conceito surgiu em resposta as preocupacdes sobre a preservacdo da
privacidade e ganhou destaque mais recentemente, na era digital, em que
informacdes pessoais podem permanecer acessiveis e serem facilmente encontradas
online por um longo periodo de tempo.

O debate realmente ganhou muita intensidade nas Ultimas décadas por conta da
internet, que propicia a propagag¢do em velocidade inimaginavel e incontrolavel e
informacdes, de modo que surgiram mais e mais cenarios de pessoas reclamarem de
terem informacdes pessoais antigas, prejudiciais ou irrelevantes constando em
registros publicos de midias, inclusive na internet, o que, no sentir individual de cada
uma dessas pessoas, afetava seu direito de preservar sua privacidade e dignidade e
atraia a aplicabilidade do direito ao esquecimento.

Para o direito ao esquecimento, certos eventos ou informagdes podem ter sido
superados pelo tempo, ndo sendo mais relevantes ou necessarias de serem mantidas

publicamente disponiveis porque, na balanca entre, de um lado, o interesse publico

12 |dem. Ibidem. p. 160.
13 |dem, ibidem, p. 161.
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da utilidade daquela publicizacéo, e, de outro, a violacdo a esfera individual do ser
humano, em alguns casos prevalecera esta ultima.

E importante destacar também que o direito ao esquecimento ndo prega a
exclusao de informacgdes dos registros oficiais, como documentos governamentais ou
histéricos, mas se concentra principalmente na esfera publica e na remo¢do de
informacdes de facil acesso, sobretudo na internet.

Essa perspectiva da exclusdo de informacdes na esfera publica € uma das
facetas do direito ao esquecimento, que tem por base evitar a violagdo desmedida da
privacidade e dos direitos humanos da pessoa mediante uma predilecdo que, em
alguns casos, pode ser exacerbada, dos direitos da informacéo e da liberdade, como
esclareceu Ost.

O ponto de equilibrio € o desafio nesse constante e infindavel embate entre os
direitos individuais e direitos gerais de liberdade, comumente figurantes entre as mais
elevadas estirpes dos ordenamentos juridicos, a exemplo do Brasil, em que ambos
(direitos da privacidade e da liberdade) figuram no rol de direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal de 1988.

Voss e Castets-Renard notaram a amplitude que o termo direito ao

esquecimento possui e a problematica desse longo alcance:

O termo "direito ao esquecimento" é utilizado hoje para representar uma
multiplicidade de direitos, e esse fato causa dificuldades na interpretacéo,
analise e compreensdo de tais direitos. Esses direitos se tornaram de extrema
importancia devido aos crescentes riscos a privacidade das pessoas na
Internet, onde as redes sociais, blogs, féruns e outras plataformas entraram
em uso comum como parte da expressdo humana. Mecanismos de busca,
como intermediérios da Internet, foram convocados para auxiliar na tentativa
de regular a Internet, e os direitos que se enquadram no rétulo do "direito ao
esquecimento,” sem realmente conhecer a extensdo dos direitos
relacionados. Em parte para amenizar tais problemas, e focando na
tecnologia digital e na midia, este artigo propde uma taxonomia para
identificar diversos direitos de diferentes paises, que hoje frequentemente
sdo agrupados sob o titulo "direito ao esquecimento," e fazé-lo de forma

compreensivel e coerente. (traducdo nossa)

14 VOSS, W. Gregory; CASTETS-RENARD, Céline. Proporsal for an International Taxonomy on the
various forms of the “Right to be Forgotten”: A study on the convergence of norms. Colorado Technology
Law Journal, Boulder, 2016, V. 14, n. 2. Disponivel em:
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Nessa inquietacdo, desenvolveram um trabalho de conceituacao por categorias
do direito ao esquecimento, o qual teria 5 facetas ou definigcdes: direito a reabilitacéo,
direito ao apagamento, direto & desindexacédo, direito & obscuridade e direito ao
esquecimento digital.

A reabilitacdo, reconhecida por nés e expressamente prevista no art. 93 do
Caodigo Penal, € um direito que envolve o individuo e o Estado, e ndo o individuo e
particulares, tendo por escopo a prote¢édo dos registros criminais do condenado e a
viabilizacdo, também de outros modos acessorios, a retomada da sua real convivéncia
em sociedade.

O direito de remocdo ou apagamento (right to deletion) € certamente um dos
mais debatidos dentre os derivados do direito ao esquecimento, pois envolve a
eliminacdo do dado coletado, 0 que pode representar um risco para a liberdade de
expressdo. Contudo, como registram Voss e Castets-Renard, as situacbes de
aplicacdo observadas por diversos autores referem-se principalmente a dados
coletados de maneira imprecisa ou incompleta, ou ainda em contextos onde a relagéao
entre o titular do dado e a entidade que fez a coleta ja terminou. Portanto, nesses
casos, 0s dados, por ndo atenderem mais ao objetivo original de sua coleta, devem
ser eliminados.

O direito de desindexacédo (right to delisting) também tem se sobressaido nas
discussdes legais, especialmente apds um caso notério envolvendo a filial espanhola
do Google e o espanhol Mario Coteja Gonzalez que sera contextualizado mais
adiante. Diferente do direito de remocédo, a desindexacdo nao elimina os dados
pessoais propriamente ditos, porém torna mais dificil 0 acesso a esses dados ao

remover o link de determinada pagina que contém a informagéo dos resultados de

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2800742. Acessado em 30 de agosto de 2023.
No texto original: “The term “right to be forgotten” is used today to represent a multitude of rights, and
this fact causes difficulties in interpretation, analysis, and comprehension of such rights. These rights
have become of utmost importance due to the increased risks to the privacy of individuals on the
Internet, where social media, blogs, fora, and other outlets have entered into common use as part of
human expression. Search engines, as Internet intermediaries, have been enrolled to assist in the
attempt to regulate the Internet, and the rights falling under the moniker of the “right to be forgotten,”
without truly knowing the extent of the related rights. In part to alleviate such problems, and focusing on
digital technology and media, this paper proposes a taxonomy to identify various rights from different
countries, which today are often regrouped under the banner “right to be forgotten,” and to do so in an
understandable and coherent way.”
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busca. Notadamente o Google tem sido o mais envolvido nesse tipo de demanda por
ser o buscador mais utilizado mundialmente.

Assim como o direito de desindexacdao, o direito a obscuridade (right to obscurity)
nao implica na eliminagdo completa da informacéao online, mas sim em estabelecer
barreiras para o acesso a esses dados pessoais. Considerado um direito emergente,
0 objetivo da obscuridade € implementar medidas técnicas que tornem 0 acesso a
informacé&o mais dificil.

Ja o direito ao “oblivio digital” “(right to digital oblivion), para Voss e Castets-
Renard, refere-se ao uso de cddigos previamente configurados pelo titular dos dados
nos documentos que possuem suas informacdes pessoais. Esse codigo define um
prazo para a validade da informacéo, e, ao atingir esse limite, a informacédo é
automaticamente excluida.

Mas néo bastasse a relevancia do direito ao esquecimento e suas facetas para
o mundo juridico, os autores concluem fazendo uma observacdo de que a forma de
tratamento de dados, que se relaciona com a algumas das facetas do direito ao
esquecimento por eles definidas, como visto, esté se tornando essencial para que um
pais se relacione com a Europa. Isso é profundamente importante para as relacdes
econbmicas globais, afinal, trata-se a Unido Europeia do maior bloco econdmico do

planeta:

O estudo acima sobre o "direito ao esquecimento," resultando em uma
taxonomia de cinco formas do "direito ao esquecimento," parece revelar uma
convergéncia de normas juridicas cujo escopo, no entanto, deve ser
mensurado. Além de um simples direito a reabilitagdo, muitos paises
atualmente, representando todos os continentes do mundo, adotaram
legislacdo de protecdo de dados pessoais, utilizando, mais ou menos, a
Diretiva de Protecdo de Dados como modelo, conforme encorajado pelo seu
Artigo 25 sobre transferéncias transfronteiricas de dados para paises
terceiros, que exige a constatacdo de um nivel adequado de protecédo de
dados do pais receptor, se desejarem receber dados pessoais coletados na
Europa. Em outras palavras, um nivel adequado de protecdo de dados, do
ponto de vista europeu, € necessario a partir do momento em que se busca
estabelecer relagbes comerciais com a Europa, seja na economia digital ou

ndo, devido a importancia dos fluxos de dados pessoais.*®

15 ldem. Ibidem. No texto original: The above study of the “right to be forgotten,” resulting in a taxonomy
of five forms of the “right to be forgotten,” appears to reveal a convergence of legal norms whose scope
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Além da existéncia de 5 perspectivas, os autores registram que o direito podera
ser exercido pelo titular do dado, que, no caso do primeiro, seria um ex-condenado, e
nos demais, ndo necessariamente. Somente o titular do direito ao esquecimento, pois
pode exercé-lo, o que, também, € um registro tedrico importante para este trabalho e
gue foi anteriormente mencionado por Ost.

Esta clara a relacdo existente entre direito ao esquecimento e direito a
privacidade. Conquanto a ideia de direito a privacidade possa ser rastreada até a
Antiguidade, ela ganhou forma legal distinta em paises como a Franca, no século XIX,
com o fortalecimento da tutela dos direitos humanos e, ao mesmo tempo, a criacao
de formas de controle de registros criminais.

A propria Franga, inclusive, é pioneira de um sistema mais moderno sobre
registro criminal, que pode ser remontado a 1850, com o sistema de Bonneville de
Marsangy, que ao mesmo tempo em que tinha uma funcdo de moralizacdo social,
imaginava-se que inibiria a pratica de crimes!® e cuja relevante adocéo rapidamente
foi espalhada para outros paises da Europa, como Alemanha, Austria, Itdlia e
Portugal”’.

Depois da instauracao desse regime de controle de antecedentes criminais, o
qual, inicialmente, era dotado de grande publicidade porque entendia-se que a vasta
publicacdo ajudaria a atender aos objetivos de moralizacao social e inibicdo de novos
crimes, 0 sistema passou por algumas adaptacdes, dentre elas destaca-se uma
relevante trazida em 1899, que restringiu sobremaneira a publicidade dos registros,
limitando ao responséavel pelo cadastro o fornecimento de algumas informacdes e
tendo incluido prazos a partir dos quais alguns dados das condenacgfes anotadas nao

deveriam ser divulgados?®.

should, however, be measured. Beyond a simple right to rehabilitation, many countries today,
representing all of the continents of the world, have adopted personal data protection legislation using,
more or less, the Data Protection Directive as a model, as encouraged by its Article 25 on cross-border
transfers of data to third countries, which requires a finding of an adequate level of data protection of
the receiving country if one wants to receive personal data collected in Europe.369 In other words, an
adequate level of data protection, from a European perspective, is necessary from the moment one
seeks to establish business relationships with Europe, whether in the digital economy or not, because
of the importance of personal data flows.

16 COSTA, Anténio Manuel de Almeida. O registro criminal. Coimbra: Gréafica de Coimbra, 1985, p. 3 e
9. SILVA, Maria da Conceicdo. Estudos sobre a influéncia da luz solar na produc¢é&o de vitamina D: uma
abordagem transdisciplinar. 2020. 220 f. Tese (Doutorado em Medicina) - Universidade de Sao Paulo,
Séo Paulo, 2020.

17 |dem. Ibidem. p. 92-94.

18 |dem. Ibidem. p. 102-103.
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Frise-se bem isto: em 1899, a Franca ja tinha uma legislacdo, ainda que sem
denominacédo relacionada ao que hoje chama-se de direito ao esquecimento, que
previa que, apos algum decurso de tempo, ndo haveria mais a divulgacéo de algumas
informacdes dos registros criminais. Nesse sentido escreveu Mario Sérgio Sobrinho
em sua tese de doutorado apresentada a USP:

A Franca, portanto, no final do século XIX, buscava solu¢cdes para o melhor
funcionamento criminal e protecdo dos dados individuais e,
consequentemente, a preservacdo da privacidade daquele cujo nome foi

inserido nos arquivos.1®

Com efeito, € seguro afirmar que a ideia de direito ao esquecimento ndo é tao
nova quanto as vezes nos parece e tem raizes histéricas profundas. Desde a
Revolucdo Francesa, as nocdes de honra e reputagcdo tém sido protegidas
formalmente por leis em varios paises europeus e, em alguma medida, é possivel
relacionar todas essas protecfes a personalidade e a privacidade com o direito ao
esquecimento, especialmente e de forma mais clara com a determinacdo acima
aventada de proibir a publicagéo depois do decurso de algum tempo.

Também por isso a Franca é muitas lembrada como um dos bercos do direito ao
esquecimento, pois possui leis que permitem que individuos que cometeram crimes
menores tenham seus registros criminais apagados apds um periodo de reabilitacéo.
Isso foi visto como um reconhecimento da capacidade humana de mudar e da
necessidade de permitir que os individuos prosseguissem com suas vidas sem serem
perpetuamente prejudicados por seus erros passados. E uma minima condicéo para
a viabilizacéo da reabilitacéo.

Segundo Jeffrey Rosen, escrevendo para a Stanford Law Review de 2012, a
Franca tem uma longa tradicdo de proteger a privacidade individual, e por isso

costuma ser lembrada como um dos bercos do direito ao esquecimento:

Na Europa, as raizes intelectuais do direito ao esquecimento podem ser
encontradas no direito francés, que reconhece "le droit a I'oubli" - ou o "direito

ao esquecimento” - um direito que permite a um criminoso condenado, que

19 SOBRINHO, Mario Sérgio. Registro criminal. Analise e propostas para sua estruturagao no processo
penal sob o enfoque da eficiéncia e do garantismo. 2009. 257 f. Tese de Doutorado em Direito -
Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2009.
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ja cumpriu sua pena e foi reabilitado, opor-se a publicagéo dos fatos de sua

condenacao e encarceramento. (traducéo nossa)?°

Ainda, € possivel relacionar o direito ao esquecimento com a Convencgao
Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), editada no periodo imediatamente apds a
Segunda Guerra Mundial e adotada na Europa logo em 1950, que prevé logo em seu
art. 8° o direito a vida privada e também sobre a relacdo conflituosa com a liberdade
de terceiros, situacdo que poderd ensejar a intervencdo da autoridade publica para

dirimir o conflito:

ARTIGO 8¢ Direito ao respeito pela vida privada e familiar 1. Qualquer pessoa
tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da
sua correspondéncia. 2. Ndo pode haver ingeréncia da autoridade publica no
exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e
constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja
necessdria para a seguranca nacional, para a seguranca publica, para o bem
- estar econémico do pais, a defesa da ordem e a prevencéo das infrac¢des
penais, a protec¢do da saude ou da moral, ou a proteccao dos direitos e das

liberdades de terceiros.?!

A Convencao Europeia dos Direitos do Homem foi assinada em 4 de novembro
de 1950 e entrou em vigor em 3 de setembro de 1953, tendo sido um documento-
produto direto do trauma da Segunda Guerra Mundial e das atrocidades cometidas
durante o conflito. A ideia era criar um compromisso legalmente vinculante entre os
estados europeus para proteger e promover os direitos humanos e as liberdades
fundamentais. A Convencao, inclusive, estabeleceu a criacao do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos (TEDH) para monitorar a conformidade dos Estados membros com
os direitos humanos.

Pois bem. Um dos primeiros casos julgados sob a luz do que pode ser

considerado um precursor do Direito ao Esquecimento surgiu na Alemanha, quando

20 ROSEN, Jeffrey. The Right to be forgotten. Stanford Law Review, 2012. Disponivel em:
https://lwww.stanfordlawreview.org/online/privacy-paradox-the-right-to-be-forgotten/. Acessado em 29
de julho de 2023. No texto original: “In Europe, the intellectual roots of the right to be forgotten can be
found in French law, which recognizes le droit a 'oubli—or the “right of oblivion”—a right that allows a
convicted criminal who has served his time and been rehabilitated to object to the publication of the
facts of his conviction and incarceration.”

2t Convencao Europeia dos Direitos do Homem. Disponivel em
https://lwww.echr.coe.int/documents/d/echr/convention_por. Acessado em 28 de junho de 2023.
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trés homens foram condenados por assassinato na pequena cidade de Lebach,
sudoeste do pais, em 196922, O “Caso Lebach”, tomou as caracteristicas que nos
interessam quando um dos condenados foi posto em liberdade apds cumprir seus 6
anos de prisdo e uma emissora de TV iria exibir um programa especial, em formato
de documentério, sobre o episédio.

Irresignado, 0 homem entrou com uma acéo inibitéria contra a emissora para
que o programa nao fosse exibido, alegando violacdo aos seus direitos de
personalidade, enquanto a emissora contestou com fundamento na liberdade de
radiodifusdo. Em terceira instancia, o Tribunal Constitucional Alem&o terminou por
reconhecer o direito do autor da acdo, fundamentando que a protecdo da
personalidade deveria prevalecer, naquele caso, em detrimento da liberdade de

informagéao e da liberdade de imprensa:

Resumindo, tem-se que um noticiario sobre um crime com 0s nomes
[verdadeiros], fotos ou representacéo dos acusados, principalmente na forma
de documentério, significarad em regra uma intervencéo grave na sua esfera

[privada] da personalidade.?

Como se V&, o Tribunal Constitucional Federal Alemao considerou que a
publicacdo da biografia em questéo violaria o direito a privacidade da familia Lebach
e poderia prejudicar a sua honra. O tribunal reconheceu a importancia de equilibrar a
liberdade de expressdo e a protecdo da vida privada das pessoas, especialmente
apos a morte de um individuo, e estabeleceu alguns critérios para analisar casos
semelhantes, funcionando como um importante e pioneiro parametro nessas
discussoes.

O acérddo do Caso Lebach ajudou a estabelecer um precedente para a
aplicagéo do direito ao esquecimento na Alemanha, pois reconheceu a possibilidade
de proteger a privacidade e a dignidade das pessoas mesmo apos sua morte, quando
a publicacdo de informagdes antigas e desatualizadas pode causar danos ou

sofrimento aos familiares sobreviventes.

22 SCHWABE, Jirgen. Cinglienta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemé&o.
Organizacédo de Leonardo Martins. Montevideo: Mastergraf, 2005, p. 486 - 494.
23 |dem, ibidem, p. 492.
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Desde entéo, o conceito de direito ao esquecimento tem sido debatido e aplicado
em outros casos judiciais ao redor do mundo, abordando questdes relacionadas a
protecdo da privacidade, a liberdade de expressdo e o equilibrio entre os direitos
individuais e o interesse publico.

Mais adiante, em 2000, o Parlamento Europeu promulgou a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, tendo consignado, no seu artigo 8°, a tutela aos

direitos de dados pessoais:

Artigo 8°. Proteccéo de dados pessoais

1. Todas as pessoas tém direito a protec¢édo dos dados de caracter pessoal
que lhes digam respeito.

2. Esses dados devem ser objecto de um tratamento leal, para fins
especificos e com o consentimento da pessoa interessada ou com outro
fundamento legitimo previsto por lei. Todas as pessoas tém o direito de
aceder aos dados coligidos que Ihes digam respeito e de obter a respectiva
rectificacéo.

3. O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalizacéo por parte de uma

autoridade independente.?*

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia foi proclamada em Nice
em 7 de dezembro de 2000 e tornou-se juridicamente vinculativa com a entrada em
vigor do Tratado de Lisboa em 1° de dezembro de 2009, o qual, por sua vez, atualizou
a estrutura de funcionamento do bloco.

A Carta representa um compromisso reforcado com os direitos humanos dentro
da Unido Europeia, consolidando-os em um unico documento, e foi promulgada num
contexto em que a Unido Europeia estava passando por uma fase de expansao e
integracdo com novos paises membros, sendo precipuo o seu objetivo de garantir que
os direitos humanos fossem uma parte central do projeto europeu, considerando as
mais diversas civilizagbes e culturas que entrariam no grupo nos anos por vir, e
fornecendo uma base legal clara para a promoc¢ao e protecao desses direitos a ser
respeitada por todos os integrantes, independentemente dos seus sistemas juridicos

nacionais.

24 EUROPA. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Disponivel em:
https://lwww.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf. Acessado em 28 de junho de 2023.
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A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia ratifica a defesa aos
direitos humanos firmada pela Unido Europeia desde a celebracdo da Convencao
Europeia dos Direitos do Homem de 1950 e refletem o compromisso continuo da
Europa com os direitos humanos, moldando-os através de eventos historicos e
politicos significativos.

Mais recentemente, em maio de 2014, o TJUE (Tribunal de Justica da Uniéo
Europeia) teve relevante julgamento sobre o Direito ao Esquecimento, no expoente
caso Google Spain v. Mario Costeja Gonzalez. Nesta oportunidade, o Tribunal ndo s6
acolheu o pleito de um interessado que ndo mais desejava ter seu nome ligado nas
pesquisas realizadas no buscador Google a um leildo imobiliario relativo a uma divida
antiga, como estendeu essa possibilidade aos cidadaos europeus que encontrassem
seus nomes ligados a resultados de busca que nao tinham interesse publico e Ihes
causasse constrangimento ou desconforto, abrindo as portas para uma série de
demandas que se seguiram.

O acordao do caso pode ser obtido, inclusive em portugués, através do website
do Eur-Lex, sitio digital oficial de legislacdo e jurisprudéncia da Unido Europeia que
definitivamente fornece o acesso oficial mais abrangente e atualizado aos
documentos legais da Unido Europeia e esta disponivel em todas as 24 linguas oficiais
do bloco econémico.

Sobre o caso do Google Spain v. Mario Costeja Gonzélez, que realmente foi um
dos marcos na discussao sobre o direito ao esquecimento, € de se pontuar a seguinte

passagem do acordao:

Com efeito, na medida em que a inclusdo na lista de resultados, exibida na
sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir do nome de uma pessoa, de
uma pagina web e das informagfes sobre essa pessoa nela contidas facilita
sensivelmente a acessibilidade dessas informacdes a qualquer internauta
gue efetue uma pesquisa sobre a pessoa em causa e pode ter um papel
decisivo na difusdo das referidas informacdes, tal inclusdo é suscetivel de
constituir uma ingeréncia mais importante no direito fundamental ao respeito
pela vida privada da pessoa em causa do que a publicacao pelo editor dessa

pagina web.?>

25 EUR-LEX. Tribunal de Justica Europeu (Grande Secdo). Recorrentes: Google Spain SL e Google
Inc. Recorridos: Agencia Espafola de Proteccion de Datos (AEPD) e Mario Costeja Gonzalez.
Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0131. Acessado
em 02 de julho de 2023.
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Essa passagem do acoérddo destaca a importancia do contexto em que as
informacgdes sdo apresentadas nos resultados de pesquisa na internet e como isso
pode afetar o direito fundamental ao respeito pela vida privada de uma pessoa, o que,
como aqui ja se disse, se envolve com os direitos humanos do homem europeu, nos
termos da CEDH.

Ainda sobre o trecho, é possivel extrair que 0 acérdao ponderou alguns aspectos
relevantes e complexos sobre o direito ao esquecimento e sua aplicabilidade,
depreendendo-se o0 seguinte:

1- A relevancia da lista de resultados: a passagem ressalta
gue a inclusdo de uma pagina web e as informacdes contidas
nela nos resultados de pesquisa pode facilitar 0 acesso a essas
informacdes por qualquer internauta que procure sobre a pessoa
em questao. Isso é significativo, considerando a quantidade de
informacdes disponiveis na internet e a facilidade de acesso
proporcionada pelos mecanismos de busca;

2- O papel decisivo na difusdo de informacfes: ao exibir uma
pagina web nos resultados de pesquisa, 0 mecanismo de busca
desempenha um papel importante na difusdo dessas
informacdes. A apresentacdo da pagina nos resultados pode
levar a um aumento significativo no nimero de visualiza¢Bes da
pagina, o que pode levar a uma maior disseminacdo das
informacgdes contidas nela em comparagao com a disseminacéo
gue a simples pagina onde as informacdes estdo hospedadas
seriam capazes de disseminar;

3- A comparagéo com a publicagéo do editor: em continuidade
ao ponto anterior, o trecho transcrito do acérddo também
compara a inclusdo nos resultados de pesquisa com a
publicacdo da péagina web pelo proprio editor. Aqui, sugere-se
gque a inclusédo nos resultados de pesquisa pode ter um impacto
mais significativo no direito fundamental ao respeito pela vida

privada do que a publicacdo original da pagina. Isso pode ser
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devido ao fato de que os mecanismos de busca alcangam um
publico muito mais amplo e desconhecido, enquanto o publico
gue visita diretamente o site costuma ser mais limitado e
especifico;

4- O conflito entre liberdade de expresséo e direito a privacidade:
0 acordao levanta a questdo de equilibrar a liberdade de
expressao e o direito a privacidade. Por um lado, a liberdade de
expressdo permite que informacbes sejam publicadas e
disponibilizadas na internet. Por outro lado, o direito a
privacidade busca proteger individuos da divulgacao indesejada
de informacgBes pessoais que possam prejudicar sua dignidade
e imagem. Essa é um dilema dificilimo de se resolver em
gualquer conflito entre direitos da personalidade e da liberdade
e o direito ao esquecimento, que emerge como uma nova faceta
dos direitos da personalidade, € constantemente afetado por
esse embate;

5- A importancia do direito ao respeito pela vida privada: A
passagem registra que o direito fundamental ao respeito pela
vida privada é um aspecto crucial que deve ser considerado ao
lidar com a incluséo de informacdes nos resultados de pesquisa.
Esse direito € um componente embrionério dos direitos humanos
e seu respeito é essencial para garantir a dignidade e a
integridade pessoal de cada individuo, principios de porte
fundamental na Constituicdo Federal de 1988 do Brasil, pontue-

Se.

Consideracdes importantes sobre os desdobramentos do caso Google Spain v.
Mario Costeja Gonzalez e AEPD foram feitas pelo Professor Otavio Luiz Rodrigues

Junior;

O Tribunal de Justica da Unido Europeu definiu que o direito de oposicdo sera
exercitdvel quando os dados (i) foram inexatos; (ii) inadequados; (iii)
impertinentes ou (iv) excessivos. Essa qualificacdo deverd considerar os

seguintes fatores: (a) atualizacéo do tratamento de dados ou (b) conservacéo
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dos dados por tempo superior ao necessario, “a menos que a sua
conservacdo se imponha para finalidades historicas, estatisticas ou
cientificas”.

O elemento temporal ganhou enorme relevo na fundamentacéo do acérdao,
pois se anotou que “mesmo um tratamento inicialmente licito de dados exatos
se pode tornar, com o tempo, incompativel com esta diretiva, quando esses
dados ja ndo sejam necessarios atendendo as finalidades para que foram
recolhidos ou tratados”. O caso do espanhol Mario Costeja Gonzalez seria
um exemplo dessa inadequacao superveniente, pois os dados sobre a hasta
publica deixaram de ser adequados com o passar do tempo.

Na colisdo entre o interesse econdmico da empresa que opera o motor de
busca e o direito fundamental da pessoa que pretende apagar os dados, deve
prevalecer este Ultimo. Idéntico resultado ocorrera na hipétese de colisdo
entre o “direito de apagar dados pessoais” e o interesse do publico em
“encontrar a referida informagéo durante uma pesquisa sobre o nome dessa
pessoa”. A Unica ressalva admitida pelo tribunal europeu recairia sobre a
hipotese de “se afigurar que, por razdes especiais como, por exemplo, o papel
desempenhado por essa pessoa na vida publica, a ingeréncia nos seus
direitos fundamentais é justificada pelo interesse preponderante do referido
publico em ter acesso a informacédo em questao em virtude dessa inclusao”.
O tribunal, em conclusédo, afirmou que ndo mais fazia sentido manter a
informacé@o sobre a hasta publica de imével de Mario Costeja Gonzalez,
passados 16 anos e sem que houvesse mais razdo que justificasse a
mantenca desses dados na rede. Desse modo, o requerente tem direito a que
0 6rgdo jurisdicional espanhol aprecie o direito da pessoa interessada em

“exigir a supressao das referidas ligagdes dessa lista de resultados”.26

Em resumo, o acérddo da Corte Europeia enfatiza a complexidade da questao
do direito ao esquecimento e como a forma em que as informacdes sao apresentadas
nos resultados de pesquisa pode ter um impacto significativo na privacidade de uma
pessoa. O equilibrio entre a liberdade de expresséo e o direito a privacidade é uma
preocupacao importante que requer consideracdo cuidadosa ao enfrentar questdes

relacionadas ao direito ao esquecimento.

26 JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues. Direito de apagar dados e a decisdo do tribunal europeu no caso
Google (Parte 2). Conjur. 2014. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-mai-28/direito-
comparado-direito-apagar-dados-decisao-tribunal-europeu-google-espanha. Acessado em 28 de
dezembro de 2022.
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Como reflexo desse reconhecimento jurisprudencial do TJUE no caso Google
Spain v. Mario Costeja Gonzalez/ Agencia Espafola de Proteccion de Datos (AEPD)
e de outras demandas expoentes sobre protecdo de dados, direito digital, direito a
privacidade e direitos da liberdade, a Unido Europeia editou sua nova legislagéo de
protecdo de dados em 2016, a GDPR (General Data Protection Regulation) — a qual
serviu de base para a nossa LGPD (Lei Geral de Protecdo de Dados), frise-se —, de
modo a contemplar, expressamente, um direito intimamente ligado com o Direito ao
Esquecimento, pois em seu art. 17 trata do “direito de apagar (‘direito de ser
esquecido’)” (tradugdo nossa)?’. A GDPR entrou em vigor em 25 de maio de 2018 na
Unido Europeia e nas alineas do seu art. 17 indica as hipoteses de aplicabilidade do

direito de apagar:

(a) os dados pessoais ja ndo sao necessarios em relagéo aos propdésitos para
0s quais foram coletados ou processados de outra forma;

(b) o titular dos dados retira 0 consentimento no qual o processamento é
baseado de acordo com o ponto (a) do Artigo 6 (1) ou o ponto (a) do Artigo 9
(2), e nédo existe outro fundamento legal para o processamento;

(c) o titular dos dados se opde ao processamento de acordo com o Artigo 21
(1) e ndo existem motivos legitimos predominantes para o0 processamento,
ou o titular dos dados se opde ao processamento de acordo com o Artigo 21
(2);

(d) os dados pessoais foram processados de forma ilegal,

(e) os dados pessoais devem ser apagados para cumprir uma obrigacéo legal
em conformidade com a lei da Unido ou do Estado-Membro a qual o
controlador esta sujeito;

(f) os dados pessoais foram coletados em relagdo a oferta de servigcos da

sociedade da informacéao referidos no Artigo 8 (1). (tradug&o nossa)

by

Como dito, a promulgacdo da GDPR surgiu em resposta a crescente
preocupacao com a privacidade dos dados na era digital. Com o aumento da
quantidade de dados pessoais coletados e processados por empresas e outras
organizacdes, houve uma necessidade de atualizar e fortalecer as leis de protecao de

dados, tendo sido, naquele momento substituida a Diretiva de Prote¢do de Dados de

27 UNIAO EUROPEIA. General Data Protection Regulation. Disponivel em: https://gdpr-info.eu/art-17-
gdpr/. Acessado em 29 de julho de 2023. No texto original: “Right to erasure (‘right to be forgotten’)”.
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1995, que ja ndo mais atendia 0s anseios e as demandas sensiveis que envolviam
protecao digitados na era da internet.

A GDPR estabeleceu regras muito mais rigorosas sobre o processamento de
dados pessoais e aumentou os direitos dos individuos em relacdo aos seus dados,
positivando como um desses direitos o "direito de ser esquecido”, também conhecido
como o direito de apagamento, que esta expressamente codificado no Artigo 17 da
regulamentacao, que concede aos individuos o direito de solicitar o apagamento de
seus dados pessoais em certas circunstancias. Ainda que aplicado num contexto de
protecdo de dados, ha nitida relacdo com o que aqui vem se discutindo sobre o direito
ao esquecimento.

A GDPR e o Artigo 17, em particular, representam uma resposta abrangente as
preocupacdes contemporaneas sobre a privacidade dos dados. Nao por acaso, serviu
de fonte para a nossa Lei Geral de Prote¢do de Dados — LGPD (Lei n.° 13.709/2018)
e a aplicacdo desta regulamentacdo demonstra a seriedade e a rigidez com que o
tema dos direitos individuais € tratado na Unido Europeia, apesar de todos os desafios
e tensdes inerentes na busca dessa tutela que comumente se conflita com os direitos
da liberdade que gozam de igual prestigio e antiguidade.

N&o sdo divulgados tantos casos que envolvem esse dispositivo porque costuma
proteger direitos sensiveis, mas ha um acérddo bastante relevante do Tribunal de
Justica da Unido Europeia (TJUE) entre Google LLC v. Commission Nationale de
L'informatique Et Des Libertés (CNIL - a autoridade francesa de protecdo de dados
pessoais).

Na ocasido, utilizando o art. 17 da GDPR e outros regulamentos do grupo
europeu, a Corte Europeia confirmou a aplicacdo do direito ao esquecimento dentro
do alcance geografico da Unido Europeia, isto €, nos motores de busca do Google ali
operantes, mas advertindo sempre para a cautela de sua aplicabilidade em razéo dos
constantes conflitos com direitos da liberdade e também para que a incidéncia da
GDPR néo ultrapasse o limite geografico da Unido Europeia, 0 que exige mais atengao
na dimenséao digital.

Oportuna se faz a transcricdo da seguinte passagem do acordao do TJUE acima

aludido:

69. Este quadro regulamentar fornece assim as autoridades de controlo

nacionais os instrumentos e 0s mecanismos necessarios para conciliar os
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direitos ao respeito pela vida privada e a protecdo dos dados pessoais do
titular dos dados com o interesse do publico dos Estados-Membros em
aceder a informacdo em questédo e, assim, para poder adotar, se for caso
disso, uma decisdo de supressdo de referéncias que abranja todas as
pesquisas efetuadas a partir do nome dessa pessoa dentro do territério da
Uni&o.

70. Incumbe, além disso, ao operador do motor de busca tomar, se
necessario, medidas suficientemente eficazes para assegurar uma protecao
efetiva dos direitos fundamentais da pessoa em causa. Estas medidas
devem, elas proprias, satisfazer todas as exigéncias legais e ter por efeito
impedir ou, pelo menos, desencorajar seriamente 0s internautas nos
Estados-Membros de acederem as hiperligagbes em causa a partir da
realizacdo de uma pesquisa efetuada que tenha por base o nome dessa
pessoa (v., por analogia, Acérddos de 27 de margo de 2014, UPC Telekabel
Wien, C-314/12, EU:C:2014:192, n.o 62, e de 15 de setembro de 2016, Mc
Fadden, C-484/14, EU:C:2016:689, n.o 96).

71. Cabe ao 6rgéo jurisdicional de reenvio verificar se, atendendo igualmente
as recentes alteragfes do seu motor de busca, expostas no n.o 42 do
presente acoérddo, as medidas adotadas ou propostas pela Google
satisfazem estas exigéncias.

72. Por Ultimo, importa sublinhar que, embora, conforme se salientou no n.o
64 do presente acdrdao, o direito da Unido ndo imponha, atualmente, que a
supressdo de referéncias que seja aceite incida sobre todas as versdes do
motor de busca em causa, o direito da Unido também n&o a proibe. Por
conseguinte, uma autoridade de controlo ou uma autoridade judiciaria de um
Estado-Membro continua a ser competente para efetuar, a luz dos padrées
nacionais de prote¢éo dos direitos fundamentais (v., neste sentido, Ac6rdaos
de 26 de fevereiro de 2013, Akerberg Fransson, C-617/10, EU:C:2013:105,
n.o 29, e de 26 de fevereiro de 2013, Melloni, C-399/11, EU:C:2013:107, n.o
60), uma ponderacao entre, por um lado, o direito da pessoa em causa ao
respeito pela sua vida privada e a protecdo dos seus dados pessoais e, por
outro, o direito a liberdade de informacéo, e, no final dessa ponderacéo, para,
se for caso disso, emitir uma injuncdo de que sera destinatario o operador
desse motor de busca e nos termos da qual devera proceder a supresséo de
referéncias em todas as versfes do referido motor.

73. A luz de tudo o que precede, ha que responder as questdes submetidas
que o artigo 12.0, alinea b), e o artigo 14.0, primeiro paragrafo, alinea a), da
Diretiva 95/46, bem como o artigo 17.0, n.o 1, do Regulamento 2016/679,
devem ser interpretados no sentido de que, quando aceita um pedido de

supressédo de referéncias ao abrigo destas disposicbes, o operador de um
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motor de busca ndo tem de efetuar essa supresséo de referéncias em todas
as versdes do seu motor, devendo fazé-lo nas versGes deste que
correspondem a todos os Estados-Membros, e isto, se necessario, em
conjugacdo com medidas que, embora satisfacam as exigéncias legais,
permitam efetivamente impedir ou, pelo menos, desencorajar seriamente 0s
internautas que efetuam uma pesquisa a partir do nome da pessoa em causa
dentro de um dos Estados-Membros de, através da lista de resultados exibida

apoés essa pesquisa, aceder as hiperligacdes que sdo objeto desse pedido.28

Este caso € importante na jurisprudéncia do direito ao esquecimento. A CNIL
ordenou administrativamente ao Google que desindexasse globalmente certas
informagdes. O Google recorreu dessa ordem ao TJUE e a Corte decidiu que o Google
s6 era obrigado a desindexar informacdes nos Estados membros da UE, nao
globalmente, e mesmo assim com as ponderacdes de estilo a respeito do direito ao
esquecimento.

Depois de alguns precedentes favoraveis ao direito ao esquecimento, tanto na
Corte de Justica Europeia, quanto também na aplicacdo cotidiana pelas agéncias
nacionais de protecdo de dados de paises membros da Unido Europeia, ainda mais
depois da consolidacdo dessa protecdo ao direito a ser esquecido pela GDPR, é
possivel concluir que a Corte Europeia — no sentido estrito da palavra — tem uma
tendéncia de proteger o que aqui costumeiramente € chamado de direito ao
esquecimento, mas, claro, com a ressalva que deve ser sempre dita sobre o carater
nao absoluto do direito e a necessidade de ser ele sopesado caso a caso com direitos
de liberdade.

Ha inclusive, reconhecimento ao direito ao esquecimento em alguns codigos de
normas nacionais, como na Espanha, onde estéa consolidado em legislag&o propria o
“derecho al olvido™?°.

Ainda na Espanha, a doutrina de Pere Simon Catellano congrega que ha
ligagbes significativas entre a dignidade do ser humano e direitos inerentes a

personalidade, como a honra, a imagem e a privacidade. Este elo sustenta o direito

28 EUR-LEX. Tribunal de Justica Europeu (Grande Secdo). Recorrente: Google LLC. Recorrida:
Commission nationale de linformatique et des libertés (CNIL). Disponivel em https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX%3A62017CJ0507. Acessado em 04 de julho de 2023.
29 ESPANHA. Cadigo del Derecho al Olvido. Disponivel em:
https://lwww.boe.es/biblioteca_juridica/codigos/codigo.php?id=094_Codigo_del Derecho_al_Olvido&
modo=2. Acessado em 08 de julho de 2023.
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ao esquecimento como uma prerrogativa do individuo de determinar os limites e o
momento em que suas informacgdes pessoais podem ser divulgadas. Isso se traduz
num direito a autodeterminacdo informativa, onde o titular controla a propria
informagéo pessoal, decidindo como e quando esses dados pessoais podem ser
vistos por outros®.

Como bem ponderou Jeffrey Rosen, o direito ao esquecimento trata de um tema

relevante e ainda mais urgente na era digital:

Em teoria, o direito ao esquecimento aborda um problema urgente na era
digital: é muito dificil escapar do seu passado na Internet, uma vez que cada
foto, atualizacdo de status e tweet vive para sempre na nuvem. No entanto,
europeus e americanos tém abordagens diametralmente opostas para o

problema.3! (tradugdo nossa)

A tecnologia, embora frequentemente associada ao ambiente digital, vai muito
além das telas e codigos, permeando e reconfigurando a maneira como se vive em
sociedade. Suas ramificagbes tém o poder de moldar comportamentos, influenciar
decisdes e ditar tendéncias culturais; isso € visto e sentido todos os dias no cotidiano.

De plataformas de midia social que afetam nossa comunicacdo e interacdes
humanas, a inova¢gbes em mobilidade, saiude e também no direito que transformam
nossas rotinas diarias, a tecnologia € uma forca omnipresente que remodela
constantemente o tecido social, demonstrando sua capacidade ndo apenas de refletir,
mas de moldar a esséncia da experiéncia humana no mundo moderno. Para Del

Giudice:

O processo de convergéncia de midias tem sido permitido por redes digitais,
e Véarios processos econbmicos e sociais foram ativados por essa
convergéncia. As limitagBes enfrentadas pelas inddstrias anteriormente
separadas durante a execucao de seus negocios foram alteradas pelo uso da

mesma tecnologia digital. Assim, a convergéncia ndo é uma mera mudanca

80 CASTELLANO, Pere Simon. El reconocimiento del derecho al olvido digital en Espafia y en la EU.
Barcelona: Bosch, 2015. p. 180-181.

31 ROSEN, Jeffrey. Op. Cit. No texto original: “In theory, the right to be forgotten addresses an urgent
problem in the digital age: it is very hard to escape your past on the Internet now that every photo, status
update, and tweet lives forever in the cloud. But Europeans and Americans have diametrically opposed
approaches to the problem.”.
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tecnoldgica, mas tem um impacto sobre as mudancas que influencia relagcées

em uma sociedade.32

Nos Estados Unidos, a publicacdo do historico criminal de alguém é protegida
pela Primeira Emenda, que pde os direitos da liberdade em um plano de protecéo
constitucional.

Rosen observou que essa protegcédo, que, como Vvisto no recorte anterior do
mesmo autor, leva os Estados Unidos a, na sua visao, terem posicao “diametralmente”
oposta daquela apresentada pela Corte Europeia, leva a resisténcias de atores de
midia e publicac&o contra pleitos de ndo publicacédo de informacdes, 0 que seria uma
inconstitucional delimitacéo da liberdade.

Nesse sentido:

Nos Estados Unidos, por outro lado, a publicagdo do histérico criminal de
alguém é protegida pela Primeira Emenda, o que levou a Wikipedia a resistir
aos esforgcos de dois alemées condenados por assassinar um ator famoso
para remover seu histérico criminal da pagina da Wikipedia do ator. (tradugéo

nossa)3?

Como visto até aqui, referéncias inaugurais da expressdo "direito ao
esquecimento” podem ser remontadas a paises como Alemanha, Franca e Espanha,
por exemplo, onde casos judiciais relacionados a esse tema comecaram a ser
debatidos e decididos ja na década de 1980 falando exatamente sobre a expressao
“‘direito ao esquecimento”, sem falar nas situagdes anteriores a isso que se
relacionavam com o tema que veio a ser denominado mais tarde. A jurisprudéncia e
a doutrina nesses paises foram fundamentais para estabelecer os principios, 0
conceito e os limites do direito ao esquecimento, tendo a questédo se desenvolvido ao
longo de décadas de aperfeicoamento, 0 que sera importante para a selecao de

categorias de andlise neste estudo de caso.

82 DEL GIUDICE, Manlio. From information society to network society: the challenge. In: DEL GIUDICE,
M.; PERUTA, M. R. D.; CARAYANNIS, E. G. Social media and emerging economies: technological,
cultural and economic implications. Londres: Springer, 2014. p. 72

33 ROSEN, Jeffrey. Op. Cit. No texto original: In America, by contrast, publication of someone’s criminal
history is protected by the First Amendment, leading Wikipedia to resist the efforts by two Germans
convicted of murdering a famous actor to remove their criminal history from the actor’s Wikipedia page.”
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Nos Estados Unidos, o conceito de "direito ao esquecimento” também foi
amplamente discutido, mas, como observado por Rosen, o pais tem uma tradicédo
mais arraigada em relacdo a protecao da liberdade de expressao, o que pode tornar
0 estabelecimento de leis ou principios mais restritivos sobre a divulgacdo de
informacdes passadas e o direito ao esquecimento mais desafiador, j& que tem, do
outro lado, os direitos da liberdade.

Nesse contexto, o direito ao esquecimento também é chamado de “direito de ser
deixado em paz”, ou, ainda, “direito de estar s6”. No direito americano, fala-se ha muito
no “right to be let alone”, “right to rasure” ou ainda o “right to be forgotten”, sendo
normalmente relacionada a primeira mencao ao magistrado Louis Brandeis, membro
da Suprema Corte Americana entre 1916 a 1939, como “o mais abrangente dos
direitos, e o direito mais valorizado por homens civilizados” (tradugdo nossa)34,
guando ele desenvolvia seus argumentos em um processo que discutia justamente o0
direito a privacidade (“right to privacy”), o qual esta intimamente ligado ao direito ao
esquecimento.

A discussao sobre o direito ao esquecimento no bojo estadunidense se encontra
profundamente relacionada com os principios da Primeira Emenda, que protege
fortemente a liberdade de expressdo. Ao contrario da Europa, onde a privacidade
muitas vezes tem precedéncia sobre outros direitos, o que foi ratificado com a GDPR
e em alguns casos recentes trazidos anteriormente que tratam do tema, nos Estados
Unidos a Primeira Emenda vem funcionando como uma resisténcia constitucional para
a implementacao do direito ao esquecimento.

Isso porgque a Primeira Emenda protege a liberdade de expressao e imprensa,
permitindo um amplo escopo para a divulgacao de informac¢des, mesmo quando elas
podem, em determinados momentos, ser prejudiciais aos direitos dos individuos. E
como o direito ao esquecimento, por outro lado, pede a remoc¢éo ou supressao de
informacdes, ele pode ser visto como uma restricdo a liberdade de expressao,
especialmente em um ordenamento em que a liberdade tem status tao forte, como é
0 caso do americano.

Ipsis literis, o texto traduzido abaixo e, em rodapé no original, da Primeira

Emenda (First Amendment) da Constituicdo Americana:

34 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court. Olmstead v. United States, 277 U.S. 438, 478
(1928). Disponivel em: https:/ftile.loc.gov/storage-
services/service/lllusrep/usrep277/usrep277438/usrep277438.pdf. Acessado em 31 de julho de 2023.
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O Congresso ndo fard nenhuma lei respeitando o estabelecimento de uma
religido, ou proibindo o livre exercicio dela; ou restringindo a liberdade de
expressédo, ou da imprensa; ou o direito do povo de se reunir pacificamente e
de apresentar peticbes ao Governo para obter reparacdo de queixas.

(traducdo nossa).®®

Ademais, € também relevante para esse debate o fato de a Constituicdo dos
Estados Unidos ndo conter uma protecdo explicita a privacidade, no sentido de uma
clausula especifica ou emenda que mencione esse direito, como tem, desde a
Primeira Emenda, a tutela da liberdade. No entanto, o direito a privacidade foi
reconhecido implicitamente por meio de varias emendas e também por interpretacdes
da Suprema Corte, mas seguramente esse esforco hermenéutico ndo se faz
necessario em relacéo a liberdade.

Alids, esse esfor¢co ganhou corpo com a Nona Emenda, que enfatiza que a
enumeracdo especifica de direitos na Constituicdo ndo deve ser interpretada como
uma negacdo de outros direitos que 0 povo possui, mesmo que nao estejam
explicitamente mencionados. Em outras palavras, essa emenda esclarece que a lista
de direitos na Constituicdo ndo € exaustiva, e o povo mantém outros direitos além dos
mencionados: “A enumeragdo na Constituicdo, de certos direitos, ndo deve ser
interpretada como negacgéo ou desprezo por outros que o povo mantém” (tradugao
nossa).3¢

E por isso que desde muito antes a doutrina americana protege o direito a
privacidade, apesar de nao expressamente previsto na constituicdo nacional,
conforme esclarecido anteriormente. Nesse sentido, relevantes sdo as licbes de

Brandeis e Warren:

Se estivermos corretos nesta conclusao, a lei existente oferece um principio

gue pode ser invocado para proteger a privacidade do individuo contra a

85 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. First Amendment. Disponivel em
https://constitution.congress.gov/constitution/amendment-1/. Acessado em 29 de julho de 2023. No
texto original: “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the
free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people
peaceably to assemble, and to petition the Government for a redress of grievances.”

36 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Ninth Amendment. Disponivel em:
https://constitution.congress.gov/constitution/amendment-9/. Acessado em 29 de julho de 2023. No
texto original: “The enumeration in the Constitution, of certain rights, shall not be construed to deny or
disparage others retained by the people.”
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invasao tanto da imprensa muito enérgica, do fotografo ou do possuidor de
gualquer outro dispositivo moderno para recriar ou reproduzir cenas ou sons.
A protecéo concedida ndo se limita, segundo as autoridades, aos casos em
gue um meio ou forma especifica de expressao tenha sido adotado, nem aos
produtos do intelecto. A mesma protecéo é conferida a emocdes e sensacdes
expressas em uma composi¢cdo musical ou outra obra de arte, assim como a
uma composicao literaria; e palavras faladas, uma pantomima interpretada,
uma sonata tocada, nao sao menos dignas de protecao do que se cada uma
delas tivesse sido reduzida a escrito. O fato de um pensamento ou emogéao
ter sido registrado em forma permanente facilita sua identificagéo e, portanto,
pode ser importante do ponto de vista de evidéncias, mas ndo tem significado
como uma questao de direito substantivo. Se as decisdes indicam, entdo, um
direito geral a privacidade para pensamentos, emoc¢des e sensacgdes, esses

devem receber a mesma prote¢éo, quer expressos por escrito, em conduta,

em conversas, em atitudes ou em expressdes faciais. 37 (traducéo nossa)

Assim, nos EUA, o direito a privacidade geralmente é ponderado em conflito com
a Primeira Emenda, que, repita-se, protege ativamente a liberdade de expresséo, de
modo que a abordagem americana muitas vezes favorece a liberdade de expressao
sobre os interesses individuais da privacidade, questbes afins ao direito ao
esquecimento.

Um exemplo disso é embleméatico caso Sidis v. F-R Publishing Corporation, de
1940, em que o judiciario negou a reivindicacdo de privacidade de um individuo
altamente inteligente que buscava o anonimato. As Cortes correspondentes aos

primeiros e segundos graus de jurisdigéo decidiram em favor da liberdade de imprensa

37 BRANDEIS, Louis D; WARREN, Samuel D. The right to privacy. Harvard Law Review. V. IV, No. 5.
Boston? December 1890. Disponivel em: https://faculty.uml.edu//sgallagher/Brandeisprivacy.htm.
Acessado em 08 de julho de 2023. No texto original: “If we are correct in this conclusion, the existing
law affords a principle from which may be invoked to protect the privacy of the individual from invasion
either by the too enterprising press, the photographer, or the possessor of any other modern device for
rewording or reproducing scenes or sounds. For the protection afforded is not confined by the authorities
to those cases where any particular medium or form of expression has been adopted, not to products
of the intellect. The same protection is afforded to emotions and sensations expressed in a musical
composition or other work of art as to a literary composition; and words spoken, a pantomime acted, a
sonata performed, is no less entitled to protection than if each had been reduced to writing. The
circumstance that a thought or emotion has been recorded in a permanent form renders its identification
easier, and hence may be important from the point of view of evidence, but it has no significance as a
matter of substantive right. If, then, the decisions indicate a general right to privacy for thoughts,
emotions, and sensations, these should receive the same protection, whether expressed in writing, or
in conduct, in conversation, in attitudes, or in facial expression.”
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e da revista e essas decisdes prevaleceram (0 caso ndo chegou a Suprema Corte
Americana).

O processo envolveu William James Sidis, uma crianca prodigio que ganhou
fama por sua extraordinaria inteligéncia. Sidis se destacou na matemética e na
linguistica, matriculando-se na Universidade de Harvard ao ter apenas 11 anos.
Apesar de suas habilidades notaveis, Sidis ansiava por uma vida privada e reclusa, o
que era impossivel em razdo do amplo noticiamento dos seus feitos notaveis em téao
tenra idade.

O caso propriamente dito eclodiu quando em 1937, a revista The New Yorker
publicou um perfil de Sidis intitulado "April Fool" (Tolo de Abril, traducdo nossa). O
artigo descreveu detalhes da vida privada de Sidis, incluindo sua carreira, seus
hobbies, e até mesmo aspectos de sua vida amorosa. O artigo em si explorou varias
facetas da vida de Sidis, incluindo sua infancia notavel, sua recluséo na idade adulta,
e seus hobbies e interesses peculiares, tendo apresentado um tom em parte
sensacionalista e em parte critico®.

Sidis considerou a publicacdo uma invasao de sua privacidade e processou a F-
R Publishing Corporation, a editora da revista. Ele argumentou que a publicac&o violou
seu direito a privacidade, fornecendo detalhes intimos de sua vida sem seu
consentimento e sustentou que, apesar de ter sido uma figura publica quando criancga,
ele havia se retirado da vida publica quando chegou a vida adulta e, portanto, merecia
protecdo contra a exposi¢céo ndo autorizada de sua vida privada que, segundo ele, Ihe
causou transtornos.

Em sua defesa, a F-R Publishing Corporation argumentou que Sidis era uma
figura de interesse publico e que a Primeira Emenda protegia seu direito de publicar
informacgdes sobre ele.

O tribunal distrital e, posteriormente, o tribunal de apelacédo — o caso ndo chegou
a Suprema Corte -, decidiram contra Sidis. As duas Cortes reconheceram que Sidis
havia se retirado da vida publica, mas entenderam também que seu status anterior
como uma figura publica e a natureza ndo difamatoria das informagdes publicadas
significavam que a revista tinha o direito de publicar o perfil, ainda que tenha havido

alguma ironia no texto.

38 THURBER, James. Where Are They Now? April Fool! In: The New Yorker. Nova lorque, v. 13, n. 24,
p. 22-26, 14 ago. 1937. Disponivel em: https://www.sidis.net/newyorker3.htm. Acessado em 31 de julho
de 2023.
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Assim, o tribunal também argumentou que, uma vez que uma pessoa tenha se
tornado uma figura publica, o publico tem um interesse legitimo continuo em sua vida,
mesmo se essa pessoa se retirar da vida publica posteriormente em sua vida para
viver de forma mais reclusa.

Oportuna se faz a observancia do seguinte trecho da deciséo da Corte Recursal

gue analisou o caso:

William James Sidis ja foi uma figura publica. Como prodigio infantil, ele
despertou admiragéo e curiosidade. Grandes feitos eram esperados dele. Em
1910, ele era uma pessoa sobre quem os jornais poderiam exibir um interesse
intelectual legitimo, no sentido mencionado por Warren e Brandeis, em
oposi¢do a uma curiosidade trivial e indecorosa. No entanto, consideramos
0S motivos precisos da imprensa como sendo irrelevantes. Mesmo que Sidis
tivesse detestado a atengéo publica naquela época, acreditamos que suas
realizagcbes e personalidade incomuns teriam tornado essa atencéo
permissivel. Desde entdo, Sidis se refugiou na obscuridade, mas sua histéria
subsequente, contendo a resposta para a pergunta se ele havia ou néo
cumprido sua promessa inicial, ainda era uma questdo de interesse publico.
O artigo no The New Yorker tragou o perfil de uma personalidade incomum e
possuia consideravel interesse publico.

N&o expressamos opinido sobre se o valor jornalistico do material impresso
sempre constituira uma defesa completa. Revela¢des podem ser tdo intimas
e injustificadas, tendo em vista a posicdo da vitima, a ponto de ultrajar as
nocdes de decéncia da comunidade. Mas quando focadas em figuras
publicas, comentarios verdadeiros sobre vestimenta, fala, habitos e aspectos
comuns da personalidade geralmente n&o ultrapassardo essa linha.
Infelizmente ou ndo, as desventuras e fragilidades de vizinhos e "figuras
publicas" sdo assuntos de consideravel interesse e discussao para o restante
da populacdo. E quando tais sdo os costumes da comunidade, seria
imprudente para um tribunal proibir sua expressdo nos jornais, livros e

revistas da época.?® (tradugao nossa)

39 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. U.S. Court of Appeals for the Second Circuit - 113 F.2d 806 (2d
Cir. 1940). Sidis V. F-R Publishing Corporation. Disponivel em:
https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/113/806/1509377/. Acessado em 20 de julho
de 2023. No texto original: “William James Sidis was once a public figure. As a child prodigy, he excited
both admiration and curiosity. Of him great deeds were expected. In 1910, he was a person about whom
the newspapers might display a legitimate intellectual interest, in the sense meant by Warren and
Brandeis, as distinguished from a trivial and unseemly curiosity. But the precise motives of the press we
regard as unimportant. And even if Sidis had loathed public attention at that time, we think his
uncommon achievements and personality would have made the attention permissible. Since then Sidis
has cloaked himself in obscurity, but his subsequent history, containing as it did the answer to the
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Em outras palavras, e apesar do tema ser polémico globalmente, esse caso
retrata uma maior resisténcia americana para a ideia de permitir que individuos
controlem suas informacdes pessoais e sejam favorecidos pelo esquecimento, sob
pena de violagao ao direito legal da liberdade.

Noutro caso, embora contemporaneo a Sidis, a Corte Americana posicionou-se
de forma diferente.

No processo Melvin v. Reid (1931), foi retratado o caso de Gabrielle Derley
Melvin, que foi acusada de assassinato, posteriormente absolvida e apds a sua
absolvicéo, ela mudou seu nome e comegou uma nova vida.

No entanto, um filme chamado "The Red Kimono" foi lancado em 1925 retratando
0s eventos da vida e do julgamento de Melvin, que processou os produtores por
invasédo de privacidade.

O tribunal de apelacdo da Califérnia decidiu a favor de Melvin apos ela ter se
deparado com um julgamento desfavoravel no primeiro grau de jurisdi¢do, afirmando
gue, embora as informacdes fossem verdadeiras e publicas na época do julgamento,
Melvin tinha o direito de viver em paz sem ser constantemente lembrada do passado,
algo extremamente conectado com o0 que passou a se conhecer anos mais tarde como
direito ao esquecimento, ainda que “inominado” naquele momento, quando se falava
apenas em privacidade.

A decisdo do Tribunal de Apelacdo da Califérnia reconheceu um direito a
reabilitacdo que se assemelha, dentro daquele contexto, ao direito ao esquecimento,
estabelecendo que uma pessoa nao deveria ser constantemente perseguida por
eventos passados que ja ndo sao mais relevantes.

A Corte declarou:

question of whether or not he had fulfilled his early promise, was still a matter of public concern. The
article in The New Yorker sketched the life of an unusual personality, and it possessed considerable
popular news interest. We express no comment on whether or not the news worthiness of the matter
printed will always constitute a complete defense. Revelations may be so intimate and so unwarranted
in view of the victim's position as to outrage the community's notions of decency. But when focused
upon public characters, truthful comments upon dress, speech, habits, and the ordinary aspects of
personality will usually not transgress this line. Regrettably or not, the misfortunes and frailties of
neighbors and "public figures" are subjects of considerable interest and discussion to the rest of the
population. And when such are the mores of the community, it would be unwise for a court to bar their
expression in the newspapers, books, and magazines of the day.”
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Um dos principais objetivos da sociedade como esta constituida atualmente
e da administragdo de nosso sistema penal é a reabilitacdo do caido e a
reformacéo do criminoso. De acordo com essas teorias da sociologia, nosso
objetivo é levantar e sustentar os desafortunados, em vez de derruba-los.
Quando uma pessoa se reabilitou por seus préprios esforcos, nés, como
membros conscientes da sociedade, devemos permitir que ela continue no
caminho da retidao, em vez de joga-la de volta a uma vida de vergonha ou
crime. Até o ladrdo na cruz teve permissao para se arrepender durante as
horas de sua agonia final.

Acreditamos que a publicacdo pelos réus dos incidentes desagradaveis na
vida passada da apelante, depois de ela ter se reformado, junto com seu
verdadeiro nome, néo foi justificada por nenhum padrdo de moral ou ética
conhecido por nés, e foi uma invasao direta de seu direito inalienavel,
garantido a ela por nossa Constituicdo, de buscar e alcancar a felicidade. Se
chamamos isso de direito a privacidade ou damos a ele qualquer outro nome,
é irrelevante, pois € um direito garantido por nossa Constituicdo que ndo deve
ser invadido impiedosa e desnecessariamente por outros. Somos da opinido
de que a primeira causa de acdo da queixa da apelante apresenta fatos
suficientes para constituir uma causa de acao contra os réus.*° (traducéo

nossa)

A deciséo é significativa, pois mesmo enfrentando o direito constitucional da
liberdade, reconheceu o direito de uma pessoa a reabilitacdo e a privacidade,
enfatizando que, mesmo que o0s eventos do passado fossem de conhecimento
publico, eles ndo deveriam ser usados para explorar ou prejudicar uma pessoa em
sua vida presente, o0 que, repita-se sempre, esta profundamente ligado ao direito ao

esquecimento.

40 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. U.S. Court of Appeal of California, Fourth District. 112 Cal. App.
285 (Cal. Ct. App. 1931 297 P. 91). Melvin v Reid. Disponivel em: https://casetext.com/case/melvin-v-
reid/. Acessado em 25 de julho de 2023. No texto original: One of the major objectives of society as it
is now constituted, and of the administration of our penal system, is the rehabilitation of the fallen and
the reformation of the criminal. Under these theories of sociology it is our object to lift up and sustain
the unfortunate rather than tear him down. Where a person has by his own efforts rehabilitated himself,
we, as right-thinking members of society, should permit him to continue in the path of rectitude rather
than throw him back into a life of shame or crime. Even the thief on the cross was permitted to repent
during the hours of his final agony.

We believe that the publication by respondents of the unsavory incidents in the past life of appellant
after she had reformed, coupled with her true name, was not justified by any standard of morals or ethics
known to us and was a direct invasion of her inalienable right guaranteed to her by our Constitution, to
pursue and obtain happiness. Whether we call this a right of privacy or give it any other name is
immaterial because it is a right guaranteed by our Constitution that must not be ruthlessly and needlessly
invaded by others. We are of the opinion that the first cause of action of appellant's complaint states
facts sufficient to constitute a cause of action against respondents.”
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Com efeito, note-se que o tribunal de apelacdo da Califérnia decidiu a favor de
Melvin, afirmando que, embora as informacdes fossem verdadeiras e publicas na
época do julgamento, Melvin tinha o direito de viver em paz sem ser constantemente
lembrada do passado, adotando, mediante uma linguagem sensivel e humanitaria, a
énfase na reabilitagcdo e na dignidade individual para com aqueles que tentam superar
eventos dolorosos de seu passado.

De forma conclusiva, pode-se afirmar que a decisdo reconheceu um direito a
reabilitagdo que se assemelha ao direito ao esquecimento, estabelecendo que uma
pessoa nao deveria ser constantemente perseguida por eventos passados que ja ndo
sdo mais relevantes.

Richard Burrows fez interessantes reflexdes a respeito das conclusdes atingidas
pelo Tribunal da Califérnia no caso Melvin v. Reid. Escrevendo para a North Carolina
Law Review, Burrows observou que, naquele caso, foi ponderado pelo Tribunal o fato
de a vida privada do particular ter sido explorada para fins econémicos, de
entretenimento (no caso, mediante o langamento do filme “The Red Kimono”), o que
pesa para a protecao da privacidade em detrimento da liberdade. Possivelmente, em
um cenario onde os fatos da vida privada daquela pessoa publica fossem trazidos a
luz para fins de informacé&o do publico, como noticiamento jornalistico, o entendimento
seria diferente.

Nesse sentido, Burrows defende um teste para saber qual era o fim explorado

na divulgacao pelos tribunais, se informativo ou comercial:

Nesse aspecto, o tribunal considerou o meio de publicagdo importante, e em
muitas situacgdes, isso seria um bom teste. Em Melvin, por exemplo, 0 meio
era um filme, e os filmes geralmente sdo publicados para entretenimento, ndo
para informacao. Por outro lado, porque certas formas de publicacdo podem
envolver misturas de valor informativo e de entretenimento, esse teste, assim
como o teste "desnecessario e indelicado”, sera dificil de aplicar. No entanto,
isso ndo é necessariamente verdade em todas as instancias, pois a intengao
ou motivo de um editor ao produzir dramatizacdes ficticias distorcidas pode
ser prontamente distinguida daquela presente quando uma publicacdo presta
0 servico de satisfazer o interesse mais importante do puablico no acesso
desimpedido a informacgdes dignas de noticia. Nesse Ultimo caso, ndo deve
haver compensacado, mas é objetavel que, no primeiro, esse interesse publico
proteja um editor quando tal interesse ndo esta presente de forma alguma,

simplesmente porque poderia ter estado. Submete-se que, ao encontrar a
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auséncia de interesse publico legitimo nas declaracdes especificas
reclamadas, um tribunal deve basear sua decisdo em uma investigagéo mais
aprofundada se a intengdo do réu era explorar comercialmente a vida privada

do autor. (tradugdo nossa).*

Um caso importante mais recente que costuma ser lembrado sobre o tema € o
da Cox Broadcasting Corp v. Cohn (1975).

O caso surgiu depois que um reporter de uma estacdo de televisdo da Cox
Broadcasting divulgou o nome de uma jovem vitima de estupro durante uma
transmissdo. O pai da vitima, Martin Cohn, processou a estacao de televisdo por
invasao de privacidade, o que fez se valendo de uma lei do Estado da Georgia que
tornava ilegal a divulgacdo publica do nome de uma vitima de estupro em razao da
sensibilidade da vitima desse tipo de crime.

A decisdo da Suprema Corte Americana teve varias implicacdes importantes e
reflete a complexidade dos desafios legais associados a liberdade de expresséo e a
privacidade.

Como dito, havia uma lei estadual da Geodrgia vigorando que proibia
especificamente a divulgacdo publica do nome de uma vitima de estupro. No
julgamento do caso Cox Broadcasting Corp v. Cohn, a Suprema Corte concluiu que
essa proibicdo posta pelo legislativo estadual da Georgia era inconstitucional sob a
Otica da Primeira Emenda, pois violava o direito da imprensa de relatar informacdes
verdadeiras obtidas legalmente, que eram parte do registro publico,
independentemente da reconhecida sensibilidade da vitima.

A deciséao reafirmou a protecdo da Primeira Emenda a liberdade de expresséo,
mesmo em situacdes onde a informacéo divulgada € sensivel ou pessoal. Isso
destacou o compromisso fundamental da corte com a liberdade de expresséo e
definitivamente a anulacédo da lei serviu como um claro aviso para os legisladores
sobre os limites da regulamentacdo da imprensa e pode até ter surtido um efeito
dissuasor sobre as tentativas de promulgar uma legislagdo semelhante em outros

estados.

4 BURROWS, Richard. Torts-Invasion of Privacy-Right to Retreat from the Spotlight North Carolina
Law Review, vol. 42, 1964, p. 485/486 Disponivel em:
https://scholarship.law.unc.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=6072&context=nclr. Acessado em 05 de
setembro de 2023.
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Foi mais uma vez confrontada a tenséo entre o direito a privacidade e o interesse
publico na divulgacdo de informacbes e, neste caso, a corte ponderou esses
interesses e concluiu que o direito da imprensa de relatar informacdes verdadeiras e
legais deveria prevalecer.

Embora a deciséo acima aludida tenha protegido primordialmente a liberdade de
expressdo da midia, também levantou importantes preocupacdes sobre o impacto
potencial sobre as vitimas e sua privacidade. Houve, inclusive, a dissidéncia do
ministro William Brennan, que expressou preocupacao com o fato de a decisao poder
desencorajar as vitimas de denunciar crimes sexuais porque podem ficar
constrangidas com a divulgacdo de seus nomes se alguma exposi¢cdo semelhante
ocorrer.

Passagem relevante da decisdo da Corte Suprema retrata a primazia da
liberdade de informacdo, ainda que esbocando preocupacdes com os direitos da

privacidade:

Ao disponibilizar as informagdes no dominio publico em registros oficiais do
tribunal, presume-se que o Estado concluiu que o interesse publico estava
sendo atendido. Registros puUblicos, por sua prépria natureza, sao de
interesse para aqueles preocupados com a administracdo do governo, e um
beneficio publico é realizado pela divulgacdo do contetdo verdadeiro dos
registros pela midia. A liberdade de imprensa para publicar essa informacao
parece ser de importancia critica para o nosso tipo de governo, no qual o
povo é o juiz final da conduta adequada dos negdcios publicos. Para
preservar essa forma de governo, as Primeira e Décima Quarta Emendas
exigem nada menos do que que os Estados ndo possam impor sangfes a
publicacdo de informa¢des verdadeiras contidas em registros oficiais do
tribunal abertos a inspecao publica.

Relutamos em embarcar em um curso que tornaria registros publicos
geralmente disponiveis a midia, mas proibiria sua publicacdo se ofensiva as
sensibilidades do suposto homem razoavel. Tal regra tornaria muito dificil
para a midia informar os cidaddos sobre os negoécios publicos e ainda se
manter dentro da lei. A regra incentivaria a timidez e a auto-censura e muito
provavelmente levaria a supressdo de muitos itens que, de outra forma,
seriam publicados e que deveriam ser disponibilizados ao publico. No
minimo, as Primeira e Décima Quarta Emendas ndo permitirdo expor a
imprensa a responsabilidades por publicar informacdes veridicas divulgadas

ao publico em registros oficiais do tribunal. Se houver interesses de
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privacidade a serem protegidos em processos judiciais, os Estados devem
responder por meios que evitem a documentacao publica ou outra exposi¢ao
de informagfes privadas. Suas instituicdes politicas devem ponderar os
interesses da privacidade com os interesses do publico em saber e da
imprensa em publicar. [Nota de rodapé 26] Uma vez que informacdes
verdadeiras sdo divulgadas em documentos judiciais publicos abertos a
inspecdo publica, a imprensa ndo pode ser sancionada por publica-las. Neste
caso, como em outros, a confianca deve repousar sobre o julgamento

daqueles que decidem o que publicar ou transmitir.#? (traducdo nossa)

O caso Cox Broadcasting Corp. v. Cohn teve um impacto duradouro sobre a
interpretacdo e aplicacao da Primeira Emenda nos EUA, particularmente em relacao
a divulgacao de informacdes sensiveis ou privadas. A anulacdo da lei da Geodrgia
nesse caso ressaltou o principio de que a liberdade de expressdo € um valor
constitucional protegido que nao pode ser facilmente restringido, mesmo quando em
tensdo com outros interesses importantes, como a privacidade. Ao mesmo tempo, o
caso continuou a fomentar o debate sobre como equilibrar esses interesses
confltantes de uma maneira que honre tanto a dignidade individual, quanto o
compromisso com a liberdade de divulgar informacdes, abertura e a transparéncia

constitucionalmente defendidas pelos Estados Unidos.

42 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court. Cox Broadcasting Corp. v. Cohn, 420 U.S. 469
(1975) Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/420/469/. Acessado em 31 de julho
de 2023. No texto original: “By placing the information in the public domain on official court records, the
State must be presumed to have concluded that the public interest was thereby being served. Public
records, by their very nature, are of interest to those concerned with the administration of government,
and a public benefit is performed by the reporting of the true contents of the records by the media. The
freedom of the press to publish that information appears to us to be of critical importance to our type of
government, in which the citizenry is the final judge of the proper conduct of public business. In
preserving that form of government, the First and Fourteenth Amendments command nothing less than
that the States may not impose sanctions on the publication of truthful information contained in official
court records open to public inspection.

We are reluctant to embark on a course that would make public records generally available to the media
but forbid their publication if offensive to the sensibilities of the supposed reasonable man. Such a rule
would make it very difficult for the media to inform citizens about the public business and yet stay within
the law. The rule would invite timidity and self-censorship and very likely lead to the suppression of
many items that would otherwise be published and that should be made available to the public. At the
very least, the First and Fourteenth Amendments will not allow exposing the press to liability for truthfully
publishing information released to the public in official court records. If there are privacy interests to be
protected in judicial proceedings, the States must respond by means which avoid public documentation
or other exposure of private information. Their political institutions must weigh the interests in privacy
with the interests of the public to know and of the press to publish. [Footnote 26] Once true information
is disclosed in public court documents open to public inspection, the press cannot be sanctioned for
publishing it. In this instance, as in others, reliance must rest upon the judgment of those who decide
what to publish or broadcast.”
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Como percebido, inobstante a ideia de restringir o acesso a informacgéo publica
ou requerer que as informacfes sejam apagadas possa ser vista como incompativel
com os principios da liberdade previstos na Primeira Emenda, que possuem forca
constitucional, ainda assim houve e continuam havendo varios momentos e casos em
que a jurisprudéncia americana pode reconhecer protecdes a privacidade em
situagcbes que, no minimo, tangenciam temas relacionados ao direito ao
esquecimento.

Em outras palavras, ndo ha nada absoluto tanto no entendimento preponderante
dos casos europeus aqui citados a favor do direito ao esquecimento, quanto no
entendimento majoritario americano em direcdo as protecdes da liberdade. Séo
tendéncias apresentadas para uma infinidade de casos que testam situacdes
limitrofes desse tema tdo delicado.

Alids, a complexidade do tema é muito bem descrita pelo Professor Daniel
Solove, que ensina na George Washington University Law School e seguramente é
uma das vozes mais ecoantes sobre direito ao esquecimento nos Estados Unidos e

no mundo atualmente:

Meu objetivo aqui ndo é responder a todas as perguntas ou identificar todos
os problemas. Meu principal objetivo é destacar que, quando falamos sobre
o direito ao esquecimento, muitas coisas diferentes estdo envolvidas, das
guais apenas algumas se referem ao esquecimento. Em Ultima analise, o
direito ao esquecimento é apenas um nome atraente para diversos direitos e
obrigacdes relacionados a coleta e uso de dados pessoais.

Dependendo do que estamos falando, a desejabilidade, praticidade e
implicacbes para a liberdade de expresséo serdo diferentes. Devemos ter
cuidado para evitar agrupar todos os requisitos de exclusdo de dados ou
restricdo de acesso a dados, pois eles envolvem situa¢ces muito diferentes.
O debate sobre o direito ao esquecimento ndo € algo que possa ser
facilmente reduzido a termos preto e branco. Existem varias instancias em
gue temos certas variacbes do direito ao esquecimento aqui nos Estados
Unidos - e, em alguns casos, elas sdo amplamente aceitas.*® (traducao

nossa)

43 SOLOVE, Daniel. Is the Right to Be Forgotten Good or Bad? This Is the Wrong Question. Tech
Privacy. Maio, 2014. Disponivel em: https://teachprivacy.com/right-forgotten-good-bad-wrong-
guestion/. Acessado em 31 de julho de 2023. No texto original: “My goal here isn’t to answer all the
questions or even identify all the issues. | mainly want to point out that when we speak about the right
to be forgotten, many different things are involved, only some of which involve forgetting. Ultimately, the



48

Nota-se que Solove ressalta o carater diverso e multidisciplinar do direito ao
esquecimento, o que torna complexas as discussdes sobre o seu conceito que, em
verdade, representa um nome comum para diversos direitos distintos que precisam
ser previamente alinhados. E importante um alinhamento sobre que perspectiva do
direito ao esquecimento esta sendo tratada, seja no debate doutrinario, jurisprudencial
ou legal.

Em linha semelhante de reflexdo sobre a Primeira Emenda e privacidade,
pondera também Michael Hoven:

Privacidade e a Primeira Emenda. Como as recomendag¢fes da Casa Branca
e da FTC mostram, o direito ao esquecimento (ou um botdo de apagamento
ou outra forma de supressado de dados) ndo é uma medida impensavel para
proteger a privacidade nos Estados Unidos. No entanto, teria que superar a
poderosa objecdo de que entra em conflito com a liberdade de expresséo.**

(traducéo nossa)

Assim, se por um lado o direito ao esquecimento ndo é absoluto no sentido de
ser aplicavel em qualquer hipotese, por outro, o Hoven deixa claro também que as
liberdades previstas na Primeira Emenda também precisam ser ponderadas, devendo
haver uma busca por equilibrio dos principios.

Eugene Volokh, por sua vez, tem posi¢do mais defensiva sobre a admisséo do
direito ao esquecimento, sobretudo quando se considera o contexto estadunidense de

primazia e anterioridade da Primeira Emenda:

right to be forgotten is just a catchy name for various rights and obligations regarding the collection and
use of personal data.

Depending upon what we’re talking about, the desirability, practicality, and free speech implications will
be different. We should be careful to avoid lumping together all requirements to delete data or restrict
access to data because they involve very different situations.

The debate about the right to be forgotten is not one that can readily be reduced to black-and-white
terms. There are several instances where we have certain permutations of the right to be forgotten here
in the United States — and in some cases, they are widely accepted.”

44 HOVEN, Michael. Balancing Privacy and Speech in the Right to Be Forgotten. Jolt Law Harvard. Maio,
2012. Disponivel em: https://jolt.law.harvard.edu/digest/balancing-privacy-and-speech-in-the-right-to-
be-forgotten# _edn8. Acessado em 31 de julho de 2023. No texto original: “Privacy and the First
Amendment As the White House and FTC recommendations show, the right to be forgotten (or an
eraser button or other form of data suppression) is not an unthinkable measure to protect privacy in the
United States. However, it would have to overcome the powerful objection that it conflicts with the
freedom of speech.”



49

De qualquer forma, qual ponto de vista sobre os crimes passados de nossos
vizinhos é "pensamento correto” e qual é "pensamento errado” é objeto de
um longo debate moral. Mas certamente ndo cabe ao governo concluir que o
ultimo ponto de vista é tdo errado, que a condenagdo de Briscoe foi um
assunto "[il]legitimo" para consideracdo, de modo que o governo possa
suprimir a fala que mina sua politica altamente controversa de perdoar e
esquecer. Posso certamente entender por que todos nés podemos querer
suprimir "informacdes sobre nosso passado remoto e esquecido” para "mudar
as definicbes de nés mesmos dos outros”. Mas em um regime de liberdade
de expressédo, as definicbes dos outros sobre mim devem ser moldadas
principalmente por seus proprios julgamentos, em vez de eu usar coercao

legal para manté-los no escuro.*® (tradugéo nossa)

Em sentido de ratificar a forca dos direitos da liberdade sobre os direitos da
privacidade, se alinhando a Volokh e contrariando expressamente Brandeis e Warren,
pondera Whitman que as vertentes fundantes dos direitos de liberdade defendidos
pelos Estados Unidos sao oriundas das liberdades de imprensa e de mercado: “A
resisténcia americana a Warren e Brandeis sempre foi uma resisténcia fundamentada
em dois valores em particular: o valor da liberdade de imprensa e o valor do livre
mercado.”®

Robert Walker, doutra banda, apresenta posicdo com maior neutralidade ao
sustentar que a vertente do direito ao esquecimento que envolve a submissao de
dados ou informacdes pelo préprio titular para um terceiro (como um site) nao

contraria a Primeira Emenda e pode ser acolhida:

Da mesma forma, nada na Primeira Emenda proibe Nell de firmar um contrato

com a empresa de hospedagem de seu site em que ela possa exigir que 0s

45 VOLOKH, Eugene. FREEDOM OF SPEECH, INFORMATION PRIVACY, AND THE TROUBLING
IMPLICATIONS OF A RIGHT TO STOP PEOPLE FROM SPEAKING ABOUT YOU. 52 Stanford Law
Review. 2000. Pag. 37. No texto original: “In any event, which viewpoint about our neighbors’ past
crimes is “rightthinking” and which is “wrong-thinking” is the subject of a longstanding moral debate. But
surely it is not up to the government to conclude that the latter view is so wrong, that Briscoe’s conviction
was so ‘“[il]legitimate” a subject for consideration, that the government can suppress speech that
undermines its highly controversial policy of forgive-and-forget. | can certainly see why all of us might
want to suppress “information about [our] remote and forgotten past[s]” “to change . . . other’s definitions
of [ourselves].” But in a free speech regime, others’ definitions of me should primarily be molded by their
own judgments, rather than by my using legal coercion to keep them in the dark.”

46 WHITMAN, James Q. The Two Western Cultures of Privacy: Dignity Versus Libert. The Yale Law
Journal. Vol. 113, n. 6. The Yale Law Journal Company Inc.: Yale, 2004. No texto original: “The
American resistance to Warren and Brandeis has always been a resistance founded on two values in
particular: the value of the free press, and the value of the free market.”
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dados que ela posta sejam permanentemente removidos de seus servidores
mediante solicitacdo. Em casos em que um usuario envia seus proprios
dados pessoais para um site e depois solicita a remog¢éo, ambas as ac¢des
séo variagdes do mesmo direito constitucional subjacente. Como tal, uma
versao circunscrita do direito ao esquecimento — um direito de excluir dados
enviados voluntariamente — ndo violaria a Primeira Emenda.*’ (traducéo

nossa)

Embora a reflexdo de Walker seja igualmente enriquecedora por tratar do tema
com uma perspectiva mais conciliadora, a solucdo de harmonizar o direito ao
esquecimento com a Primeira Emenda foi tomada para uma hip6tese nédo limitrofe, o
gue ndo € o ideal para a solucdo de casos dificeis como os que normalmente
envolvem o tema.

Isso porque, se tratando de direitos disponiveis apenas entre duas partes, fala-
se praticamente de uma relagdo contratual em que o “entregar’ os dados ou as
informacgdes pode mais facilmente ser revogado com um pedido de excluséo do titular.
Mas e se essas informacdes ja estiverem com terceiros nao participantes daquela
relacdo? O titular podera exigir essa mesma exclusao dagueles com quem néo lidou?
Tais perspectivas, muito mais complexas, ndo sdo objeto da solucédo de Walker para
o0 inerente confronto entre os direitos de privacidade (e do esquecimento) e os direitos
da liberdade.

O direito ao esquecimento, enquanto fortemente reconhecido pela Unido
Europeia e aplicado pelo Tribunal de Justica Europeu, encontra uma paisagem legal,
historica e cultural sensivelmente diferente nos Estados Unidos. A Primeira Emenda
da Constituicdo, que protege a liberdade de expressao, € uma barreira significativa
para a implementacdo de um direito ao esquecimento nos EUA, conforme anotado
por Volokh e Whitman e evidenciado no judiciario por casos como Cox Broadcasting
Corp. v. Cohn.

A tensao entre os direitos de privacidade e a liberdade de expressao tem sido

uma questao recorrente, com os tribunais frequentemente favorecendo o ultimo nos

4T WALKER, Robert Kirk. The Right to Be Forgotten. Hastings Law Journal. Vol. 64:101. 2013. No texto
original: “Similarly, nothing in the First Amendment forbids Nell from entering into a contract with her
website hosting company where she could mandate that data she posts be permanently removed from
their servers upon request. In instances where a user submits her own personal data to a website and
then demands removal, both actions are variations on the same underlying constitutional right. As such,
a circumscribed version of the right to be forgotten—a right to delete voluntarily submitted data—would
not offend the First Amendment.”
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Estados Unidos, refor¢cando a ideia de que o direito publico ao acesso a informacao e
0 exercicio da liberdade, em regra, supera 0s interesses individuais em manter certos
detalhes privados.

Essa tendéncia, todavia, ndo significa que o debate sobre o direito ao
esquecimento seja menos rico na Ameérica. Absolutamente. Como visto, a discusséo
se insere em um contexto mais amplo de direitos de privacidade e controle sobre
informacgdes pessoais, como observado em casos como Melvin v. Reid. Embora néo
exista um direito constitucional explicito a privacidade, decisdes historicas
estabeleceram uma firme e real protecdo explicita a privacidade, que continua a
evoluir em defesa em face das mudancas tecnoldgicas e sociais nas discussées
doutrinarias, académicas e jurisprudenciais.

Afinal, na jurisdicdo contemporanea, em que as relacdes e as necessidades de
tutelas se desenvolvem mais rapido no mundo real do que no mundo juridico, as
pressdes por tutelas juridicas antecedem a correspondéncia legal sobre elas. Nesse

sentido, assinalam Zweigert e Kotz:

O Direito contemporaneo, complexo e plural, € deduzido dos conceitos e
principios gerais elaborados pela ciéncia juridica, sendo possivel argumentar,
nesse contexto, que o proprio legislador, dotado de poder politico, que opta
por editar normas programaticas coloca a cargo da jurisprudéncia a tarefa de

atribuir formas mais precisas e limites a a¢édo que se baseia no ato ilicito.*8

O certo é que a regulamentacdo sobre o direito ao esquecimento ou principios
afins varia em diferentes jurisdicdes e a interpretacdo e aplicacdo desse direito
continuam a ser objeto de debates doutrinarios e decisdes judiciais, 0 que denota a
relevancia e a extrema contemporaneidade do tema objeto desta pesquisa
académica.

O contraste entre as abordagens aqui registradas sobre o direito ao
esquecimento reflete diferencas fundamentais em valores culturais, histéria legal e
atitudes em relacéo a liberdade de expresséo e privacidade. A protecéo da liberdade

de expressado, em termos legais, € um valor mais profundamente enraizado na cultura

48 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. Introduzione al Diritto Comparato. V. 1. Trad. Barbara Pozzo.
Mildo: Giuffré Editore, 1998, p 112.



52

americana, muitas vezes colocando em tensao com o reconhecimento e protecao da
privacidade individual.

Em suma, o direito ao esquecimento permanece um conceito complexo e
multifacetado, entrelagcado com debates mais amplos sobre privacidade, tecnologia, e
liberdade de expresséo. Sua evolucdo e eventual reconhecimento podem exigir uma
reavaliacdo cuidadosa desses valores fundamentais, bem como um dialogo continuo
entre legisladores, juristas, tecnélogos e o publico em geral.

Apesar dessa multiplicidade de conceitos e dessas tendéncias distintas entre
lugares diferentes, o direito ao esquecimento € um tema que provavelmente
continuara a ser uma questao legal e ética significativa na era digital, com potencial
para moldar a forma como os direitos individuais s&o equilibrados com os interesses
da sociedade em geral.

Apura-se do debate proposto neste capitulo, portanto, os primeiros marcos
tedricos importantes que serdo regatados para o estudo de caso a ser adiante

desenvolvido.

2 — COMO O DIREITO AO ESQUECIMENTO SE ENCONTRA NO QUADRO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NO BRASIL

Os direitos fundamentais representam um conjunto de prerrogativas e direitos
profundamente amplos e complexos para o funcionamento da vida em sociedade em
determinado territério sujeito aquela ordem juridica. O conceito em si € muito
complexo para ser trazido nesta obra, mas é valido anunciar que estes direitos tém
raizes profundas na histéria da humanidade, sendo possivel tracar sua evolucéo
desde a Antiguidade, passando pela Magna Carta de 1215, o pela Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, fruto da Revolugcdo Francesa em 1789, até a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, consolidando-se ainda mais
como principios universais ap0s 0s traumas ocasionados pela Segunda Guerra
Mundial.

Os direitos humanos, com o0s quais os direitos fundamentais de uma

determinada constituicdo costumam estar relacionados, continuamente evoluem para
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novas vertentes de direitos e geram esse constante movimento no quadro dos direitos
fundamentais. Atualmente, o reconhecimento crescente de direitos relacionados ao
desenvolvimento, ao meio ambiente, a 4gua potavel, a paz aos grupos e povos
vulneraveis, a diversidade LGBTQIA+, dentre inUmeras outras perspectivas de
tutelas®.

Realmente, sendo condicdo para o funcionamento de uma sociedade
democratica, os direitos fundamentais tendem a ser ampliados cada vez mais a fim
de diminuir as chances de lesdes aos direitos mais imbricados na pessoa humana,

como ensina Karl Loewenstein:

Encarnam a distribuicdo do poder sem a qual a democracia constitucional
ndo pode funcionar. Quanto mais amplos forem esses dominios e mais
intensamente forem protegidos, menos perigo haverd de ocorrer uma
concentracdo de poder. O reconhecimento e a observancia das liberdades
fundamentais separam o sistema politico da democracia constitucional da

autocracia. (traducdo nossa)®°

Tratados e convencdes das Ultimas décadas refletem desdobramentos dos
direitos humanos oriundos de sociedades em constante transformacdo e de uma
internacionalizacdo da tutela dos direitos mais elementares para a vida humana de
forma cada vez mais globalizada. Importam, também, na prova de um compromisso

continuo da comunidade internacional em promover e proteger os direitos humanos

49 Apenas considerando edicdes de declaracdes e convencdes que envolvem direitos fundamentais na
contemporaneidade, lembra-se da Convencédo sobre o Estatuto dos Refugiados (1951), do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1976), do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (1976), da Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento (1986), da Agenda 21
com direitos sobre o Meio Ambiente aprovada na Cupula da Terra realizada no Rio de Janeiro (1992),
da Convencéao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢do Racial (1965),
da Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres (1979),
Convencao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes
(1984), da Convencao sobre os Direitos da Crianca (1989), da Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2006), da Declaracao das Na¢des Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas (2007), da Declaracdo sobre o Direito a Paz (2016), das diversas Convencdes da
Organizacéo Internacional do Trabalho etc.

50 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. 22 ed., trad. Alfredo Gallego Anabitarte, Barcelona:
Ediciones Ariel, 1970, p. 390. No texto original: “encarnan la distribucién del poder sin la que la
democracia constitucional no puede funcionar. Cuanto mas amplios sean estos &mbitos y mas intensa
sea su proteccién, tanto menos peligro existira para que se produzca una concentracion del poder.
Reconocimiento y observancia de las libertades fundamentales separan el sistema politico de la
democracia constitucional de la autocracia”.
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em varias esferas, ainda que os papéis que regulam a prote¢cdo passem por provas
diarias de resisténcia a sua efetividade.

Os direitos fundamentais nelas protegidos constituem a pedra angular de
qualquer sociedade democrética, assegurando ndo apenas a protecao dos interesses
individuais, mas também a promo¢do do bem comum. Eles abracam diversos
aspectos da vida humana, garantindo a dignidade, a liberdade, a igualdade e a
fraternidade, elementos essenciais para a realizacao plena do individuo e para a vida
democratica em sociedade.

Os direitos fundamentais, pois, sd&o um conjunto de garantias e direitos
essenciais a pessoa humana, que, no Brasil, encontram-se protegidos pela
Constituicdo Federal de 1988. Eles sdo encontrados principalmente no Titulo Il da
Constituicdo, denominado "Dos Direitos e Garantias Fundamentais".

Desde o caput do art. 5° a Constituicdo prescreve os direitos fundamentais
basilares, que se desdobram em muitos outros ao longo do texto constitucional com
0 intuito de garantir uma vida humana justa, igualitaria e prospera para todos os
residentes no Brasil.

Olhando para o Brasil, os direitos fundamentais sdo um conjunto de garantias e
direitos essenciais a pessoa humana que se encontram protegidos na Constituicao
Federal de 1988 e tém no art. 5° a sua diretriz primordial, que se desdobra em muitos

outros dispositivos:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes: [...]

Para nossa Constituicdo, a dignidade da pessoa humana, mais ainda do que um
direito fundamental, constitui um fundamento da Republica Democratica de Direito
instaurada no pais e, por isso, esta expressamente prevista no art. 1°, lll, da

Constituicao:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado

Democréatico de Direito e tem como fundamentos:

[.]
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Il - a dignidade da pessoa humana;

A dignidade da pessoa humana assegura que o ser humano seja reconhecido

como um ente cuja importancia ultrapassa todas as instituicdes por ele criadas, sejam

elas o mercado, a midia ou até o proprio Estado. Essa é a l6gica de primazia do ser

humano como condi¢do sine qua non para a vida em sociedade e a dignidade como

norte das relacdes interpessoais acima das relacbes materiais defendida por

Immanuel Kant:

Agora eu afirmo: o homem - e, de uma maneira geral, todo o ser racional -
existe como fim em si mesmo, e ndo apenas como meio para 0 uso arbitrario
desta ou daquela vontade. Em todas as suas ag¢des, pelo contrario, tanto nas
direcionadas a ele mesmo como nas que 0 S0 a outros seres racionais, deve
ser ele sempre considerado simultaneamente como fim. Todos os objetos das
inclinagbes tém um valor apenas condicional, pois se nao existissem as
inclinagbes e as necessidades que nelas se fundamentam seria sem valor o
seu objeto. As proprias inclina¢des, porém, como fontes das necessidades,
tdo longe estdo de possuir um valor absoluto que as torne desejaveis em si
mesmas que, muito pelo contrario, melhor deve ser o desejo universal de
todos os seres racionais em libertar-se totalmente delas. Portanto, o valor de
todos os objetos que possamos adquirir pelas nossas acdes € sempre
condicional. Os seres, cuja existéncia ndo assenta em nossa vontade, mas
na natureza, tém, contudo, se sdo seres irracionais, um valor meramente
relativo, como meios, e por isso denominam-se coisas, ao passo que 0s seres
racionais denominam-se pessoas, porque a sua natureza os distingue ja
como fins em si mesmos, ou seja, como algo que nao pode ser empregado
como simples meio e que, portanto, nessa medida, limita todo o arbitrio (e é

um objeto de respeito).5!

Os direitos fundamentais comecaram a ser incorporados no ordenamento

brasileiro desde a Constituicdo Imperial de 1824, que ja trazia alguns principios

fundamentais como a inviolabilidade do domicilio e a liberdade de expressdo, mas

eram bastante limitados e condicionados ao poder monarquico. O direito “liberdade”

de religido, por exemplo, limitava o culto doméstico ou em casa particulares, jamais

51 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Trad. Guido Anténio de Almeida.
Séo Paulo: Discurso Editorial: Barcarolla, 2009, p. 58-59.
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no exterior, onde so era tolerada e religido oficial catélica do pais, o que, naturalmente,
importa em uma restricdo de um pais catélico®2.

Embora gradativamente evoluida a presenca dos direitos fundamentais nas
nossas constituicbes de 1891, 1934, 1946°, em 1988 foram incorporadas as
mudangas mais significativas, fruto de um longo desenvolvimento das formas de
direitos fundamentais nas décadas que a antecederam, nos termos do que aqui ja se
abordou. N&o por acaso, nossa constituicdo vigente ficou conhecida como
“Constituicdo Cidada”.

Em raz&o dessas diversas vertentes de direitos fundamentais em distintos
momentos historicos, os direitos fundamentais costumam ser divididos em cinco
dimensdes ou geracdes pela doutrina constitucionalista tradicional, da qual pode ser
referenciado, por exemplo, Dirley da Cunha Jr, para quem as cinco dimensdes
identificaveis na evolugdo historica dos direitos fundamentais seriam os direitos civis
e politicos (primeira geracéo), os direitos sociais, econémicos e culturais (segunda
geracao), os direitos de solidariedade (terceira geracao), o direito a democracia direta
e os direitos relacionados a biotecnologia (quarta geracao) e o direito a paz (quinta
geracao)>.

A doutrina mais moderna cita, ainda, uma sexta geracdo de direitos
fundamentais. O acesso a agua potavel, essencial para a sobrevivéncia humana e de
outras espécies, exige uma atencdo primordial do poder publico e de todos os
humanos do planeta. Essa € uma visdo compartilhada por boa parte da doutrina que
ja comenta a sexta geracao dos direitos fundamentais, podendo ser lembrados Zulmar
Fachin e Deise Marcelino da Silva®®.

Independentemente de qualquer coisa, a doutrina constitucional impde que toda
pessoa faz jus, de forma inegociavel, irreprimivel e indisponivel, aos Direitos

Fundamentais, direitos que sao necessarios e indispensaveis a uma nacao

52 BRASIL. Constituigdo Politca do Império do Brazil de 1824. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acessado em 23 de junho de
2023.

53 Em 1937 (Estado Novo) e 1967 (Ditadura Militar), os contextos histéricos ditatoriais em que estdo
inseridas essas duas constituices importaram em recuo dos direitos fundamentais, raz&o pela qual,
ainda que seja possivel encontrar direitos importantes nela defendidos, ndo podem ser enquadradas
como marcos de evolugdo dos direitos no Brasil.

54 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Bahia: Editora Juspodivm, 2013,
p. 586 a 601.

55 FACHIN, Zulmar; SILVA, Deise Marcelino da. Acesso a agua potavel: direito fundamental de sexta
dimenséo. 42 ed., Sdo Paulo: Editora Thoth, 2022.
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democréitica e a verdadeira dimensdo da pessoa humana, como se Vé nos

ensinamentos de José Afonso da Silva:

Entdo, concebémo-los como direitos fundamentais do homeme-individuo, que
sdo aqueles que reconhecem autonomia aos particulares, garantindo a
iniciativa e independéncia aos individuos diante dos demais membros da

sociedade politica e do préprio Estado. 56

Ingo Sarlet, por sua vez, bem consigna que os direitos fundamentais e a
dignidade da pessoa humana sdo complexas qualidades indissociaveis do ser

humano:

gualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracéo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhao com os demais seres humanos.5”

Mas os direitos fundamentais consolidados pela Constituicdo Federal ndo séo
determinantes apenas para o cotidiano da sociedade e a possibilidade de vida
humana. Sdo também eles os responsaveis por propiciar um Estado Democratico de

Direito e a manutencdo de um minimo bem-estar social:

E inegavel que o grau de democracia em um pais mede-se precisamente pela
expansédo dos direitos fundamentais e por sua afirmacdo em juizo. Desse
modo, pode-se dizer que os direitos humanos fundamentais servem de
parametro de afericdo do grau de democracia de uma sociedade. Nao ha falar
em democracia sem o reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais.
Eles tém um papel decisivo na sociedade, porque é por meio dos direitos

fundamentais que se avalia a legitimacdo de todos os poderes sociais,

56 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1999. 162 edig&o. p. 194.

57 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao
Federal de 1998. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 62.
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politicos e individuais. Onde quer que esses direitos padecam de lesdo, a

Sociedade de acha enferma.%8

Com efeito, os direitos fundamentais atuam como normas juridicas, éticas e
morais que orientam e limitam o exercicio do poder estatal, assegurando que as acdes
governamentais respeitem 0s principios constitucionais. Eles servem como uma
garantia contra abusos e arbitrariedades, fornecem uma estrutura dentro da qual os
cidaddos podem buscar reparacdo legal quando seus direitos sao violados e, em
altima analise, os direitos fundamentais fortalecem a coeséo social e a estabilidade,
sendo indispensaveis para a construcdo de uma sociedade justa, inclusiva e
democrética, onde cada pessoa tenha a oportunidade de viver com dignidade e
liberdade onde quer que estejam.

A integracao de direitos essencialmente individuais, como honra e privacidade,
esta conectada com o fendmeno da constitucionalizacdo do direito privado, que tem
como uma de suas caracteristicas principais a conducdo de direitos originalmente
privados para 0 seio constitucional, o que ganhou impulso no Brasil com a
promulgacéo da Constituicdo de 1988.

E por tudo o que aqui ja se discutiu sobre direito ao esquecimento e sua posicao
intimamente conectada com os direitos da personalidade e de privacidade, é de se
pensar, também, o seu espaco no ordenamento juridico brasileiro, ou ao menos nas
discussbes académicas, em moldes semelhantes ao da doutrina internacional que
originariamente o caracterizou.

Isso porque a constitucionaliza¢do do direito privado relaciona-se com a insercao
de valores, principios e regras constitucionais no ambito do direito civil, comercial,
trabalhista e outros ramos do direito privado, de modo que a Constituicao de 1988 ndo
apenas impde limites a atuagdo do Estado, mas também estende esses limites e
valores as relacdes entre particulares. Esse processo refor¢a o carater social do direito
privado, promove a harmonizacdo das relagdes privadas com os valores e objetivos
da sociedade expressos na Constituicio e pde os direitos de liberdade e
personalidade em condicdes de direitos prioritarios dentro da nova ordem

constitucional brasileira.

8 JUNIOR, Dirley da Cunha. Op. Cit. 2013, p. 541 a 542.
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O fenbmeno € definido por Paulo L6bo como sendo “o processo de elevagao ao
plano constitucional dos principios fundamentais do direito civil, que passam a
condicionar a observancia pelos cidadaos, e a aplicacdo pelos tribunais, da legislacao
infraconstitucional™®.

Tais mudancas assentadas pela constitucionalizacdo do direito civil na
Constituicdo de 1988 foi decisiva para as mudancas estruturais do estudo e do
dimensionamento do processo como ciéncia, especialmente no curso da segunda
metade do século XX e, agora, no inicio do século XXI¢°,

N&o ha nenhuma duvida de que a CF de 1988 exigiu uma nova hermenéutica de
todo o ordenamento juridico brasileiro, porquanto sobreleva a necessidade de
garantia dos direitos fundamentais, dentre os quais os direitos da personalidade e de
liberdade, tornando necesséaria uma nova interpretacéo do direito infraconstitucional,
para que pudesse ser analisado de acordo com a nova roupagem traduzida pelo
Estado Constitucional (re)inaugurado®®-

Pietro Perlingieri ressalta, nessa linha, que “é preciso reconhecer ndo so6 o valor
normativo dos principios e das normas constitucionais, mas também a supremacia
deles™?.

E arrematando essa compreensdo coordenativa da Constituicdo, cita-se ainda
Gustavo Tepedino, que se posiciona no sentido de que a “Constituicado exerce um
papel unificador do sistema, permitindo a harmonizacdo da pluralidade das fontes
normativas™3, e Luiz Edson Fachin, que firmemente defende a “dimens&o prospectiva
do texto constitucional, relevante para ser o polo irradiador de eficacia as relacdes
juridicas™®4,

Ocorre que vérios desses direitos fundamentais conflitam entre si por sua propria

esséncia quase antagdnica, em que o ponto de equilibrio é o constante desafio. E o

5 |L.OBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do direito civil. Revista de Informag&o Legislativa,
Brasilia a. 36 n. 141 jan/mar. 1999.

60 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. 42 reimpr. Curitiba: Jurug, 2012, p.
215.

61 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 87.

62 PERLINGIERI, Pietro. A doutrina do direito civil na legalidade constitucional. In TEPEDINO, Gustavo
(org.): Direito Civil Contemporéneo: Novos problemas a luz da legalidade constitucional. 12 Ed. S&o
Paulo: Atlas, 2008b, p. 1.

63 TEPEDINO, Gustavo. O direito civil-constitucional e suas perspectivas atuais. In TEPEDINO,
Gustavo (org.): Direito Civil Contemporaneo: Novos problemas a luz da legalidade constitucional. 12
Ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 362

64 FACHIN. Luiz Edson. Questbdes do direito civil brasileiro contemporaneo. 12 Ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 7.
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caso dos direitos da personalidade e os de liberdade, embate entre direitos
fundamentais de igual relevancia no ordenamento juridico e onde se situa o direito ao
esquecimento.

Fazendo um paralelo com a realidade trazida no capitulo anterior sobre os
Estados Unidos, lembre-se que 14 apenas os direitos da liberdade s&o constitucionais,
0 que normalmente era alegado para a sua prevaléncia e € comumente apontado por
aguela doutrina como resisténcia aos direitos da privacidade e também ao direito ao
esquecimento (Volokh e Whitman). No Brasil, todavia, liberdade e personalidade
estdo na esfera constitucional e possuem o mesmo peso de direito fundamental no
sistema juridico.

Como se vera a seguir, muitas vezes os direitos a liberdade e a informacéao
invadem o direito de personalidade causando um conflito de cunho constitucional. Os
direitos da personalidade, a propésito, ndo sao apenas um direito propriamente dito,
seriam um conjunto de caracteres préprio da pessoa sem o qual ndo se fala em
pessoa humana, como leciona Maria Helena Diniz, citando Goffredo da Silva Telles
Jr.:

a personalidade consiste no conjunto de caracteres préprio da pessoa. A
personalidade ndo é um direito, de modo que seria erréneo afirmar que o ser
humano tem direito a personalidade. A personalidade é que apdia os direitos
e deveres que delairradiam, € o objeto de direito, € o primeiro bem da pessoa,
qgue Ihe pertence como primeira utilidade, para que ela possa ser o que é,
para sobreviver e se adaptar as condi¢cdes do ambiente em que se encontra,

servindo-lhe de critério para aferir, adquirir e ordenar outros bens.55

Em sentido semelhante discorre o professor Carlos Alberto Bittar, que assevera
com sua reconhecida lucidez que os direitos da personalidade consistem em
verdadeiros “direitos reconhecidos a pessoa humana tomada de si mesma e em suas
projecdes na sociedade, previstos no ordenamento juridico exatamente para a defesa

de valores inatos no homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a

65 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro, v. 1: teoria geral do direito civil. 20® Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2003, p. 119.
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intelectualidade e outros tantos”®. E ainda na mesma tonica, ratifica Tércio Sampaio

Ferraz Jr:

E um direito subjetivo fundamental, cujo titular é toda pessoa fisica ou juridica,
brasileira ou estrangeira, residente ou em transito no pais; cujo contetdo é a
faculdade de constranger os outros ao respeito e de resistir a violagcao do que
Ihe é préprio, isto €, das situacdes vitais que, por si s6 a ele lhe dizerem
respeito, deseja manter para si, ao abrigo de sua Unica e discricionaria

deciséo; e cujo objeto € a integridade moral do titular.5”

E uma definicdo semelhante aquela ja aventada por Pontes de Miranda, que
conceituava desde o século passado o “direito de personalidade, os direitos, as
pretensdes e acdes que dele se irradiam s&o irrenunciaveis, inalienaveis,
irrestringiveis. Sao direitos irradiados dele os de vida, liberdade, saude (integridade
fisica e psiquica), honra, igualdade”ss,

Anote-se apenas que se esta falando de direitos da personalidade, e ndo do
direito ao esquecimento propriamente dito, que, como sabido, nao tem previséo legal
no ordenamento brasileiro.

Inobstante, o direito ao esquecimento foi reconhecido mediante ato formal
doutrinario pelo Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil realizada em 2013 pelo
Conselho da Justica Federal (CJF), que consignou, com fulcro no art. 11 do Cédigo
Civil, que o direito ao esquecimento tutela a dignidade da pessoa humana na

sociedade da informacao:

Enunciado 531 — A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da
informacéo inclui o direito ao esquecimento.

Art. 11 do Cadigo Civil.

Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacéo
vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua
origem histérica no campo das condenac8es criminais. Surge como parcela

importante do direito do ex-detento a ressocializa¢do. N&o atribui a ninguém

6 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995,
p. 1.

67 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a funcao
fiscalizadora do Estado. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Sdo Paulo: 1992, p. 77.
68 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Atual. Vilson Rodrigues Alves.
2. ed. Campinas: Bookseller, 2000. Tomo I. p. 216.
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o direito de apagar fatos ou reescrever a propria histéria, mas apenas
assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos,

mais especificamente o modo e a finalidade com que séo lembrados.®°

O Enunciado 576, este aprovado pelo mesmo CJF em 2015, na VIl Jornada de

Direito Civil, ja traz que:

Enunciado 576 - O direito ao esquecimento pode ser assegurado por tutela
judicial inibitéria.

Art. 21 do Cddigo Civil.

Justificativa: Recentemente, o STF entendeu ser inexigivel o assentimento
de pessoa biografada relativamente a obras biograficas literarias ou
audiovisuais (ADIn 4815), asseverando que os excessos devem ser coibidos
repressivamente (por meio do direito de resposta, de uma indenizacao por
danos morais ou pela responsabilizacdo criminal por delito contra a honra).
Com isso, o STF negou o direito ao esquecimento (este reconhecido no
Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil) quando em confronto com a
liberdade de publicar biografias, mas sem eliminar a possibilidade de seu
reconhecimento em outros casos concretos. E hora, pois, de reafirmar a
existéncia do direito ao esquecimento. Esta é a posicdo conciliadora de
Gustavo Tepedino (Opinido Doutrinaria acerca da interpretacao conforme a
Constituicdo dos arts. 20 e 21 do CO, Organizacdes Globo, 15.06.2012, p.
25), ao afirmar que o direito ao esquecimento cede espago ao interesse
publico inerente & publicacdo de biografias. Sobretudo, mais do que ser
reconhecido, o caso concreto pode exigir que o direito ao esquecimento seja
protegido por uma tutela judicial inibitéria, conforme admitiu o STJ em dois
precedentes (REsp 1.334.097/RJ e REsp 1.335.153/RJ). Isso porque a
violagdo do direito & honra ndo admite a restitutio in integrum. A compensacao
financeira apenas ameniza o abalo moral, e o direito de resposta proporcional
ao agravo sofrido também é incapaz de restaurar o bem juridico violado, visto
ser impossivel restituir o status quo. Como afirma Marinoni, é dever do juiz
encontrar, dentro de uma moldura, a técnica processual idonea a protecao do
direito material, de modo a assegurar o direito fundamental a uma tutela

jurisdicional efetiva (art. 5°, XXXV, CF/88). Disso se conclui que nédo se pode

69 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n. 531, aprovado na VI Jornada de Direito Civil.
2013. Disponivel em:
https://lwww.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/142#:~:text=N%C3%A30%20atribui%20a%20ningu%C3
%A9M%200,finalidade%20com%20que%20s%C3%A30%20lembrados. Acessado em 15 de julho de
2023.



63

sonegar a tutela judicial inibitéria para resguardar direitos dessa natureza,

pois nenhuma outra é capaz de assegura-los de maneira tao eficiente.”

E a dignidade da pessoa que é tutelada pelo direito ao esquecimento, de acordo
com o Enunciado 531, é essencial para a realizacdo da personalidade, para Maria

Helena Diniz:

Os direitos humanos, decorrentes da condicdo humana e das necessidades
fundamentais de toda pessoa humana, referem-se a preservagdo da
integridade e da dignidade dos seres humanos e a plena realizagéo de sua
personalidade.”

Ocorre que a liberdade e a informacédo gozam de igual prestigio na Constituicéo,
0 que pde o embate com os direitos da personalidade em um quadro especialmente
dificil e delicado de ser solucionado. Conforme preceitua Canotilho “considera-se
existir uma colisdo de direitos fundamentais quando o exercicio de um direito
fundamental por parte de seu titular colide com o exercicio do direito fundamental por
parte de outro titular’2,

Efetivamente, a Constituicdo Federal do Brasil de 1988 coloca a liberdade como
um dos pilares fundamentais da sociedade brasileira, conferindo-lhe um status de
destaque e protecdo tdo elevados quanto aqueles conferidos aos direitos da
personalidade e da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, bem ressalta Dirley
da Cunha Jr.:

Por derradeiro, cumpre esclarecer que no ambito dos direitos fundamentais
de defesa ou de liberdade, além de ficar garantido o exercicio desses direitos
sem a interferéncia estatal, garante-se, outrossim, o seu ndo exercicio, sem
gue possa o Estado, obviamente, impor o seu desfrute. Ou seja, outorga-se
a seu titular a possibilidade de ndo gozar da liberdade ou n&o usufruir da
posicéo juridica assegurada. Assim, o direito de exercer qualquer profissdo
licita suscita o direito de ndo exercer nenhuma atividade profissional; o direito

de reunido sugere o direito de ndo se reunir e, finalmente, para ndo nos

70 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n. 576, aprovado na VIl Jornada de Direito Civil.
2015. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/821. Acessado em 15 de julho de
2023.

"1 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 19.

72 CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. Cit., p. 643.
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alongarmos, o direito de associacéo, implica o direito de ndo se associar e

até de ndo permanecer associado.”

Mas € preciso remarcar que essa fungéo da liberdade de defesa dos direitos
fundamentais ndo torna esses direitos totalmente imunes a atuacdo do Estado. Ela
nao importa a exclusao absoluta da acéo estatal, mas tdo somente a atuacao abusiva,
gue transgrida os limites constitucionais.

Neste interim, o Ministro do Superior Tribunal de Justica Luis Felipe Salomao,
quando do julgamento do REsp 1.627.863/DF, diferenciou de maneira precisa 0s
direitos da liberdade e de informacao aqui tratados, inclusive citando a doutrina de

Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho:

Na mesma linha, é a ligdo de Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho,
para quem "é importante sistematizar, de um lado, o direito de informacéo, e,
de outro, a liberdade de expresséo. No primeiro esta apenas a divulgacao de
fatos, dados, qualidades, objetivamente apuradas. No segundo esta a livre
expressdo do pensamento por qualquer meio, seja a criacdo artistica ou
literéria, que inclui o cinema, o teatro, a novela, a ficcdo literaria, as artes
plasticas, a musica, até mesmo a opinido publicada em jornal ou em qualquer
outro veiculo”. (Direito de informacédo e liberdade de expressdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 25).

A liberdade de imprensa, consoante se percebe, é manifestacao das duas, é
por meio dela que se assegura a transmissdo das informacdes e dos juizos
de valor pelos meios de comunicagéo social de massa. A expressédo designa
a liberdade de comunicarem fatos e idéias, conquistada pelos meios de
comunicacdo em geral, e ndo somente 0s meios impressos, como poderia
sugerir o nome.

Com efeito, a liberdade de imprensa compreende, desse modo, tanto a
liberdade de informacdo como a de expressao.

Assim, é possivel perceber ponto relevante de distincdo entre a informacao e
a expressao, qual seja a impossibilidade de na informacéo prescindir-se da
verdade, "pela circunstancia de que é isso que as pessoas legitimamente
supdem estar conhecendo ao busca-la". E arremata o Ministro Barroso:
"decerto, ndo se cogita desse requisito quando se cuida de manifestacdes da
liberdade de expressdo. De qualquer forma, a distincdo deve pautar-se por

um critério de prevaléncia: havera exercicio do direito de informacao quando

73 JUNIOR, Dirley da Cunha. Op. Cit. 2013, p. 555.
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a finalidade da manifestacdo for a comunicacao de fatos noticiaveis, cuja
caracterizacdo vai repousar sobretudo no critério da sua veracidade " (Op.
Cit.)

Luiz Manoel Gomes Junior assevera que "atualmente, pode-se falar em um
direito de quarta geracao, que é o correlacionado com o de informar apenas
0 que seja verdadeiro, acompanhando a posicdo da doutrina. N&do basta
simplesmente divulgar, mas devem ser noticiados apenas fatos verdadeiros,
atendendo, dessa forma, a funcao social da atividade informativa". (O sistema
constitucional, a liberdade de expresséo e de imprensa. Direito de critica.
Politico. Limites frente & funcdo social da informacé&o. In: Repertério IOB de
jurisprudéncia: civil, processual, penal e comercial, n. 19, p. 660-655, 1. quinz.
out. 2009).

Destarte, conclui-se que somente se estard diante de informacado digna de
protecdo quando presente o requisito interno da verdade, decorrente da
circunstancia de a informacdo conferir ciéncia da realidade. Advirta-se,
contudo, que ndo se exige para a prote¢cdo anunciada uma verdade absoluta,
mas, por outro lado, compreendida a partir da diligéncia do informador, a
guem incumbe apurar de forma séria os fatos que pretende tornar publicos.
Com efeito, "para haver responsabilidade, é necessario haver clara
negligéncia na apuracdo do fato ou dolo na difusdo da falsidade".
(BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit.)™

Ainda a respeito dos alcances dos direitos da liberdade e da informacéo, faz-se
oportuna a lembranca ao que se discute entre o direito da liberdade de expresséo e o
da liberdade de comunicacdo. Neste particular, precisas séo as licdes de Walber Agra

sobre o tema:

Nado se pode confundir liberdade de expressdo com liberdade de
comunicacao porque esta consiste na divulgagao de noticias, fatos, enquanto
aguela se configura na divulgacdo das manifestacdes intelectuais do cidadéo.
A primeira, teoricamente, teria um cunho marcantemente subjetivo, enquanto

a segunda um cunho objetivo.”®

74 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Quarta Turma). Recurso Especial n.° 1.627.863/DF.
Recorrente: Sérgio Barboza Menezes. Recorrido: Paulo Henrique dos Santos Amorim. Relator: Min.
Luis Felipe Salomao. Brasilia/DF, 25 de outubro de 2016. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=155
1131&num_registro=201601874424&data=20161212&formato=PDF. Acessado em 19 julho 2023.

75 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 82 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.
195.
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Vé-se, portanto, que a liberdade de imprensa é um eficaz instrumento da
democracia, pois € por meio dela que se consegue reprimir abusos e arbitrariedades
de autoridades publicas, evitar a censura e, em exercicio conjunto com o também
fundamental direito a informacéo, revelar para a sociedade todos os fatos que lhe
dizem respeito ou sejam de seu interesse (de interesse publico, e ndo de curiosidade
publica).

Essa contextualizacdo sobre direitos da personalidade, da liberdade e da
informacao que vem se trabalhando ao longo deste capitulo sdo importantes para que
se tenha em mente o alcance do debate que se propfe e também para que sejam
estabelecidos pés firmes quanto ao locus proposto para o direito ao esquecimento no
quadro de direitos fundamentais. Assim, poder-se-a enxergar as decisdes colegiadas
examinadas a partir de marcos tedricos firmes e categorias de andlise seguras.

Conscientes desse cenario delicado entre direitos da personalidade e da
liberdade na Constituicdo e da posicao peculiar do direito ao esquecimento, 0 mais
apurado é frisar novamente ao ja aqui aludido Enunciado 531 da VI Jornada de Direito
Civil realizada em 2013 pelo Conselho da Justica Federal (CJF), que considera o
direito ao esquecimento uma forma de garantia dos direitos da dignidade da pessoa
humana.

Por ter arrimo no art. 11 do Codigo Civil de 2002, oportuna se faz também a
transcricdo do dispositivo que, para o CJF, serviu para embasar o principal suporte

doutrinario do direito ao esquecimento no Brasil:

Art. 11. Com excecao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade
sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer

limitagdo voluntaria.”®

E quando ha leséo aos direitos da personalidade, o art. 12 do mesmo Codigo da

0 norte sobre a reparagéo dos danos causados:

76 BRASIL. Cddigo Civil de 2002. Disponivel em:
https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406compilada.htm. Acessado em 31 de agosto de
2023.
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Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes

previstas em lei.””

Assim, o direito ao esquecimento, enquanto direito ou norma juridica positivada,
nao tem formal amparo constitucional ou legal prescrito, porém, dentro da posicéo
conferida pelo CJF em 2013, pode ser considerado uma perspectiva multifacetada de
tutela dos direitos da personalidade, que sao direitos fundamentais (art. 5° da CF), e,
nao apenas isso, da dignidade da pessoa humana, que é um fundamento da republica
(art. 1° da CF).

O Ministro Gilmar Mendes desde 2007 falava em direito ao esquecimento no seu
curso de direito constitucional, sendo um dos pioneiros a escrever sobre o tema no

Brasil:

Se a pessoa deixou de atrair notoriedade, desaparecendo o interesse
publico em torno dela, merece ser deixada de lado, como desejar. Isso é
tanto mais verdade com relacdo, por exemplo, a quem ja cumpriu pena
criminal e que precisa reajustar-se a sociedade. Ele h4 de ter o direito a ndo

ver repassados ao publico os fatos que o levaram a penitenciaria.”®

Rogério Greco registra seus comentarios em linha de raciocinio
semelhante, atrelando o direito ao esquecimento aos cenarios em que ha lesdes a

intimidade da pessoa humana:

N&do somente a divulgacdo de fatos inéditos pode atingir o direito de
intimidade das pessoas. Muitas vezes, mesmo os fatos ja conhecidos
publicamente, se reiteradamente divulgados, ou se voltarem a ser
divulgados, relembrando acontecimentos passados, podem ferir o direito a

intimidade. Fala-se, nesses casos, no chamado direito ao esquecimento.”

Bruno Miragem, por sua vez, acrescenta ao conceito geral da tutela do direito

ao esquecimento a ideia de preservacdo da pessoa de informacdes passadas

7 |dem. Ibidem.

8 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 32 Ed. S8o Paulo: Saraiva, 2007, p. 374.

7 GRECO, Rogério. Principiologia penal e garantia constitucional a intimidade. In Temas Atuais do
Ministério Piblico. 42 Ed. Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 761.
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seguirem no dominio publico especificamente quando essas informacdes se tornarem
prejudiciais ou constrangedoras: “Em linhas gerais, significa reconhecer a pessoa o
direito de restringir o conhecimento publico de informac¢des passadas, cuja divulgacao
presente pode dar causa a prejuizos ou constrangimentos.”8°

Assim sendo, se o direito ao esquecimento é hipétese cabivel para lesées aos
direitos da intimidade da pessoa humana diante do decurso do tempo, o entendimento
de Mendes, Greco e Miragem endossa aquele alcancado pelo CJF no Enunciado n.
531.

Também atento ao contexto nacional, Anderson Schreiber define o direito ao

esquecimento:

O direito ao esquecimento consiste simplesmente de um direito da pessoa
humana de se defender contra uma recordagéo opressiva de fatos pretéritos,
gue se mostre apta a minar a construcdo e reconstru¢éo da sua identidade
pessoal, apresentando-a a sociedade sob falsas luzes, de modo a fornecer
ao publico uma projecao do ser humano que néo corresponde a sua realidade

atual.8!

O mesmo autor ainda adverte sobre a importancia de desvencilhar o direito ao

esquecimento, que € um conceito complicado e de nomenclatura nao ideal, da

7

interpretagdo voluntarista egoistica, individualista e censuradora que ndo é a
adequada, mas pode ser equivocadamente obtida. Esta Ultima interpretacdo €

considerada por Schreiber como:

flagrantemente incompativel com a Constitui¢cdo brasileira, que tutela, entre
seus direitos fundamentais, ndo s6 a privacidade, mas também, e em igual
medida, a liberdade de informar e o direito de acesso pela sociedade a
informacéo (art. 5° XIV e XXXIIl). Nossa ordem juridica ndo admite

proprietarios de passado.8?

80 MIRAGEM, Bruno. Direito Civil: Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 707.

81 SCHREIBER, Anderson. Direito ao Esquecimento. In: SALOMAO, Luis Felipe; TARTUCE, Flavio
(Coord.). Direito Civil: didlogos entre a doutrina e a jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 69 a 70.
82 |dem. Nossa ordem juridica nao admite proprietarios de passado. CONJUR, 2017, disponivel em
https://lwww.conjur.com.br/2017-jun-12/anderson-schreiber-nossas-leis-nao-admitem-proprietarios-
passado. Acessado em 25 de julho de 2023.
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O direito ao esquecimento no Brasil € um conceito intricado com direitos civis
fundamentais como a dignidade da pessoa humana, a privacidade, a honra, e a
intimidade, reconhecidos no artigo 11 do Cdédigo Civil e nos artigos 1° e 5° da
Constituicdo Federal, no entanto, a auséncia de positivagao especifica deste “direito”
no ordenamento juridico brasileiro pode colocar-lhe em condicdo de alguma
fragilidade, como a notada nos Estados Unidos — com o registro de que, nos EUA,
nao se tem a tutela constitucional expressa para os proprios direitos da personalidade,
enquanto no Brasil, ha -, especialmente quando confrontado com direitos
relacionados a liberdade de expresséo e informacéo. Ele se assemelha, se relaciona
com direitos fundamentais da personalidade previstos no Cdédigo Civil e na
Constituicdo Federal, mas ndo é enumerado em nenhuma norma, o que limita sua
condicdo de existéncia no ordenamento.

Sarlet e Ferreira Pinto conduzem ideias no sentido de que o direito ao
esquecimento é um direito fundamental implicito, desenvolvido a partir das recentes
necessidades de tutela da dignidade da pessoa humana e dos direitos da
personalidade (privacidade)®3.

Voltando para Schreiber, que desenvolve os ensinamentos anteriores de
Mendes e Greco e aqui nos servira como referéncia teérica para o estudo de caso
elegido como metodologia de pesquisa, acrescente-se que a sua definicdo nos
fornece elementos adicionais sobre o conceito do direito ao esquecimento que séo
Uteis a este trabalho.

E que o autor efetivamente registra alguns critérios para que o direito ao
esquecimento se caracterize. Se nao estiverem preenchidos, ndo se alcancard o
conceito adequado eventualmente aplicavel dessa “tese juridica”, e sim aquela outra
leitura voluntarista egoistica, individualista e censuradora que néo se amolda ao direito
ao esquecimento e nem a Constituico.

Nesse sentido:

o direito ao esquecimento é, portanto, um direito (a) exercido
necessariamente por uma pessoa humana; (b) em face de agentes publicos
ou privados que tenham a aptiddo fatica de promover representacdes

daquela pessoa sobre a esfera publica (opinido social); incluindo veiculos de

83 SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur M. O direito ao “esquecimento” na sociedade da
informacéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019. p. 209.
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imprensa, emissoras de TV, fornecedores de servi¢cos de busca na internet
etc.; (c) em oposicdo a uma recordagéo opressiva dos fatos, assim entendida
a recordacdo que se caracteriza, a um s6 tempo, por ser desatual e recair
sobre aspecto sensivel da personalidade, comprometendo a plena realizagéo
da identidade daquela pessoa humana, ao apresenta-la sob falsas luzes a

sociedade.84

E se é assim, o direito ao esquecimento 1) tem de ser exercido necessariamente
por uma pessoa humana — e, em acréscimo a isso, relembre-se Ost, que registra que
essa pessoa precisa ter se envolvido com algum acontecimento publico —; 2) ha de
ser apresentado perante entidades publicas ou privadas com capacidade real de
projetar imagens desse individuo no dominio publico, englobando meios jornalisticos,
canais televisivos e prestadores de servigos de busca online; e 3) € contrariamente
oponivel a uma recordacédo opressiva de acontecimentos do passado, o que pode ser
definida como uma recordacéo que, simultaneamente, se mostre 3.1 desatualizada e
3.2 incida sobre uma caracteristica sensivel do ser humano, prejudicando a total
expressdo da identidade do individuo, ao exp6-lo de maneira distorcida perante a
sociedade.

A conceituacao de Schreiber fornece elementos deveras elucidativos para a
analise. Sera possivel, a partir de tal marco, que é resultado de um desenvolvimento
doutrinario composto a partir de outras contribuicdes, obter elementos concretos para
0 exame dos casos escolhidos para comparativo jurisprudencial do STJ que aqui se
propdoe.

O direito ao esquecimento, quando composto por esses trés requisitos
essenciais definidos por Schreiber, emerge como uma ferramenta mais claramente
identificavel na discussdo sobre a protecdo da personalidade e da dignidade das
pessoas em uma era onde a informacdo € rapidamente disseminada e
constantemente perene.

Em primeiro lugar, sua aplicacéo restrita a individuos que se envolveram em
eventos publicos enfatiza a necessidade de equilibrar o direito a privacidade com o

interesse publico. Isto €, nem todo aspecto da vida privada merece o amparo desse

8 SCHREIBER, Anderson. Direito ao esquecimento e prote¢ao de dados pessoais na Lei 13.709/2018.
In: TEPEDINO, G; FRAZAO, A; OLIVA, M.D. Lei geral de protecdo de dados pessoais e suas
repercussBes no direito brasileiro. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 376
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direito, mas apenas aqueles que de alguma forma transcendem o ambito intimo e
alcancam a esfera publica.

Além disso, ao estabelecer que o direito ao esquecimento deve ser reivindicado
diante de entidades capazes de projetar a imagem do individuo no dominio publico,
reconhece-se a influéncia e o poder que determinados meios, como a midia e os
motores de busca na internet, possuem em moldar a percepc¢ao publica. Este aspecto
sublinha a responsabilidade que esses agentes tém em lidar com informacdes
pessoais, considerando o impacto duradouro que podem ter na vida de um individuo
e o efeito pratico da defesa dos direitos da personalidade através do direito ao
esquecimento em face desses agentes.

Por fim, o critério de que, para ser oponivel pelo direito ao esquecimento, a
recordacdo deve ser opressiva, desatualizada e potencialmente prejudicial a
identidade da pessoa, serve como um filtro para assegurar que apenas situacoes
genuinamente sensiveis e potencialmente prejudiciais sejam amparadas por este
direito. Estabelece-se, assim, um limite claro, evitando abusos e garantindo que o
direito ao esquecimento ndo se torne uma ferramenta para reescrever a histéria a
vontade de cada um, o que se enquadraria na censura indesejada prevista por
Schreiber.

A abordagem proposta por Schreiber oferece uma estrutura clara e logica para
a compreensao do direito ao esquecimento. Sua formulacao, naturalmente construida
a partir de contribui¢cdes doutrinérias anteriores, proporciona um marco tedrico robusto
para investigar casos especificos e alcancar conclusdes seguras. Ao se debrucar
sobre a jurisprudéncia do STJ usando essa lente analitica, é possivel enxergar mais
detalhadamente como o tribunal brasileiro vem interpretando e aplicando o direito ao
esquecimento, permitindo uma avaliacdo mais precisa e enriquecedora. Tal analise,
por sua vez, contribui ndo apenas para a academia, mas também para informar e
influenciar decisbes futuras, alinhando-as com uma compreensdo mais refinada e
ponderada dos direitos em jogo.

O desafio se mostra grande no Brasil porque, apesar de contribuicbes
enriquecedoras como esta, a falta de codificacdo expressa faz com que a aplicacéao
do direito ao esquecimento tenha sido inconsistente no Brasil e, muitas vezes, sujeita
a interpretacOes divergentes nos tribunais alcancadas a partir de conceitos

insustentaveis. Em comparacdo com jurisdicdes como a Unido Europeia, onde o
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direito ao esquecimento é explicitamente previsto na Lei, delineado e aplicado, o Brasil
enfrenta o desafio de equilibrar interesses conflitantes sem um guia legislativo claro
semelhante aos Estados Unidos, onde, como aqui jA se demonstrou, o direito ao
esquecimento sofre uma tendéncia de preterimento em relacdo aos direitos da
liberdade.

Aqui no Brasil, os debates atuais sobre o direito ao esquecimento levaram o
tema a uma condicdo de ter trés correntes ou posices delineadas: a corrente pro-
informacdo, a corrente pré-esquecimento e a intermediaria. Essas posi¢cdes foram
definidas especialmente na audiéncia publica promovida pelo Supremo Tribunal
Federal em 12 de junho de 2017.

A audiéncia publica que tratou dessas definicdes ou posicdes foi observada por

Schreiber:

1) Posicdo pro-informagédo: para os defensores desse entendimento
simplesmente ndo existe um direito ao esquecimento. Foi a posi¢do
defendida por diversas entidades ligadas a comunicacdo. Seus
representantes sustentaram que o direito ao esquecimento, além de néo
constar expressamente da legislacdo brasileira, ndo poderia ser extraido de
qgualquer direito fundamental, nem mesmo do direito a privacidade e a
intimidade. Um direito ao esquecimento seria, ademais, contrario a memoéria
de um povo e a propria Historia da sociedade. A liberdade de informagédo
prevaleceria sempre e a priori, @ semelhanga do que ocorre nos Estados
Unidos da América (ver New York Times Co. vs. Sullivan, entre outros). Os
defensores desse posicionamento invocam, ainda, a jurisprudéncia mais
recente do nosso Supremo Tribunal Federal, especialmente o célebre
precedente das biografias ndo-autorizadas (ADI 4.815).

2%) Posigdo pro-esquecimento: para os defensores dessa posicao, o direito
ao esquecimento ndo apenas existe, como deve preponderar sempre, como
expressdo do direito da pessoa humana a reserva, a intimidade e a
privacidade. Na esteira da clausula geral de tutela da dignidade da pessoa
humana — valor supremo na ordem constitucional brasileira —, esses direitos
prevaleceriam sobre a liberdade de informagéo acerca de fatos pretéritos,
ndo-atuais. Entender o contrario seria rotular o individuo, aplicando “penas
perpétuas” por meio da midia e da internet. O IBCCrim — Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais, cujo representante defendeu essa posicdo, chegou a
propor um prazo de cinco anos, contados do fim do cumprimento da pena,
para que informacdes sobre condenagbes penais sejam “apagadas” da

imprensa e da internet. Os defensores da posicdo pré-esquecimento
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amparam-se na decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica, em 2013,
no célebre caso da Chacina da Candelaria, no qual reconheceu aquela Corte

um direito ao esquecimento que definiu como ““um direito de n&o ser
lembrado contra sua vontade” (REsp 1.334.097/RJ). Aludem, ainda, a
experiéncia europeia, que, em contraposicao a experiéncia norte-americana,
inclina-se pela prevaléncia do direito ao esquecimento, como se vé na
decisdo da Corte de Justica da Unido Europeia, que, em 2014, determinou
determinado motor de buscas na internet desvinculasse e o nome do cidadéo
europeu Mario Costeja Gonzélez de antiga noticia sobre penhora de seu
imovel.

3%) Posicdo intermediaria: para os defensores dessa terceira corrente, a
Constituicdo brasileira ndo permite hierarquizagdo prévia e abstrata entre
liberdade de informacéo e privacidade (da qual o direito ao esquecimento
seria um desdobramento). Figurando ambos como direitos fundamentais, ndo
haveria outra solugdo tecnicamente viavel que ndo a aplicagao do método de
ponderacdo, com vistas a obtencdo do menor sacrificio possivel para cada
um dos interesses em colisdo. Esta foi a posicdo defendida pelo Instituto
Brasileiro de Direito Civil — IBDCivil, que, a luz da hipbtese concreta
subjacente a audiéncia publica, qual seja, a veiculacdo de programas de TV
com relato e/ou encenacéo de crimes reais envolvendo pessoas ainda vivas,
chegou a propor parametros para a ponderacdo, como, por exemplo, o
parametro da fama prévia, que imp&e distinguir entre vitimas que possuem
outras projecdes sobre a esfera publica (retratacdo do suicidio de Getulio
Vargas ou do assassinato de JFK, em que tende a preponderar a liberdade
de informagbes) e pessoas que somente tém projecdo publica como vitima
daquele delito (em que tende a preponderar o direito da vitima de n&o ser

reapresentada publicamente a sociedade como vitima de crime pretérito).85

Em outras palavras, os defensores da corrente pro-informacao priorizam o direito
a liberdade de expressdo e informacdo em detrimento do esquecimento. Eles
argumentam que o acesso a informacdo e o direito de expressdo sdo pilares
fundamentais de uma sociedade democratica e, por isso, ndo devem ser restringidos.
De acordo com essa viséo, o direito ao esquecimento pode prejudicar a disseminacao
de informacdes e limitar a liberdade de imprensa, especialmente em questdes de

interesse publico, e a memoaria historica, a transparéncia e a preservacao de registros

8 |dem. As ftrés correntes do direito ao esquecimento. JOTA, 2017. Disponivel em
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/as-tres-correntes-do-direito-ao-esquecimento-
18062017. Acessado em 1° de setembro de 2023.
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sao valorizadas como instrumentos essenciais para a educagédo e a construgéo da
identidade social. A aderéncia a essa corrente é capitaneada por entidades ligadas a
comunicacao.

Ja para os adeptos da corrente pré-esquecimento, o direito ao esquecimento €
uma necessidade em um mundo digital, onde informac¢des antigas podem ser
facilmente acessadas e usadas de maneira prejudicial. Sustentam que as pessoas
devem ter o direito de superar seu passado, principalmente quando se referem a
informagdes ndo mais pertinentes ou que ndo tém relevancia atual. Para eles,
representados principalmente pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
(IBCCrim), esse direito é considerado essencial para proteger a dignidade, a honra e
a vida privada dos individuos, possibilitando sua reinsercdo na sociedade sem 0s
estigmas de eventos passados.

A visdo intermediaria, por sua vez, sustenta que ndo ha uma hierarquia
estabelecida entre os direitos fundamentais. Assim, tanto o direito ao esquecimento
quanto a liberdade de expressdo e informacdo sdo essenciais e devem ser
harmonizados. Em caso de conflito entre esses direitos, a solucdo deve ser
encontrada por meio de uma analise proporcional, considerando as circunstancias
especificas de cada caso, como acontece nos conflitos de direitos fundamentais. Esta
abordagem busca um equilibrio, reconhecendo que, em determinadas situacdes, 0
direito ao esquecimento pode prevalecer, enquanto em outras, o direito a informacéo
pode ser mais importante. A posicao intermediaria foi defendida na audiéncia publica
pelo Instituto Brasileiro de Direito Civil (IBDCivil).

Essas trés correntes definidas pelos debates sobre direito ao esquecimento no
Brasil permitem que seja observado se, em discussfes judiciais, had escolha nos
julgamentos por algumas das linhas.

O direito ao esquecimento, um tema amplamente debatido nos circulos
académicos e judiciais, experimentou um marco aparentemente definitivo em sua
discussao no Brasil quando o Supremo Tribunal Federal (STF) o reconheceu como
incompativel com a Constituicdo Federal de 1988. Com esta deciséo, parece que 0
STF manifestou um alinhamento com a corrente pré-informagéo, valorizando, assim,
a liberdade de expressdo e o direito a informacdo como pilares essenciais da
democracia brasileira, superiores ao direito individual de ter certos eventos ou

informacdes relegados ao passado.
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No entanto, o escopo desta dissertagdo nao se concentra no julgado
emblematico do STF, mas sim no estudo de dois acordaos especificos anteriores
proferidos pelo Superior Tribunal de Justica (STJ). Estes acordaos, diferentes do
julgamento do STF, ndo estabeleceram uma tese definitiva com repercusséo geral
sobre o direito ao esquecimento e, por isso, podem refletir abordagens distintas e,
possivelmente, mais nuanceadas sobre o tema.

Dada essa caracteristica particular, € crucial que esteja-se ciente das trés
principais correntes que permeiam o debate sobre o direito ao esquecimento no Brasil
para, assim, tentar-se identificar se o STJ confirmou algum alinhamento nos
precedentes examinados.

Essas trés correntes — pro-informacédo, pro-esquecimento e intermediaria —
oferecem perspectivas variadas e, por vezes, antagbnicas sobre a tensdo entre o
direito individual de ser esquecido e o direito coletivo a informacao. Ao se aprofundar
nos acoérdaos do STJ, a dissertacdo buscara entender se e como estas correntes
influenciaram as decisbes da corte, proporcionando uma visdo mais esclarecedora
sobre o direito ao esquecimento no cenario juridico brasileiro no a&mbito do Tribunal

da Cidadania.

3 - METODOLOGIA ESCOLHIDA: ESTUDO DE CASO

A metodologia de estudo de caso se destaca por sua capacidade impar de
oferecer uma andlise profunda e detalhada de fenébmenos especificos dentro de seu
contexto real. Diferentemente de abordagens mais amplas, que podem perder
detalhes importantes ao abranger muitos casos ou situacdes, o estudo de caso
permite ao pesquisador imergir em particularidades relevantes de uma situagéao,
oferecendo uma rica compreensao dos elementos intrinsecos e extrinsecos que a
influenciam. Este foco permite uma investigacdo minuciosa das interacbes, dos
processos e dos resultados observados, tornando a pesquisa mais tangivel e inter-
relacionavel.

O estudo de caso é uma estratégia de pesquisa amplamente utilizada em

disciplinas de ciéncias humanas, como a sociologia, a antropologia e, mais
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recentemente, o direito. Este método se concentra na andlise profunda e detalhada
de um ou mais casos especificos dentro de um contexto real, permitindo assim uma
compreensao mais aprofundada e rica de fenbmenos complexos. Ao focar em
situacdes especificas, a metodologia do estudo de caso ndo apenas permite explorar
a singularidade do caso em si, mas também identificar padrées, gerar hipéteses e
construir teorias.

Além disso, o estudo de caso é especialmente valioso quando se busca explorar
areas novas ou pouco estudadas, onde as varidveis ainda ndo sdo claramente
definidas ou onde existe uma complexidade inerente que demanda uma avaliagéo
mais descritiva, exploratoria ou explanatoria. Por se ater a casos especificos, o
pesquisador tem a oportunidade de desenvolver hipéteses ou teorias a partir de
observacdes diretas, fornecendo conclusbes e elementos valiosos para estudos
subsequentes.

Neste capitulo, dividido em dois momentos, primeiramente sera melhor
elucidada a metodologia do estudo de caso de modo geral, estabelecendo suas
caracteristicas e seu posicionamento no universo das metodologias de pesquisa em
direito. Sera explorado como este método se destaca por sua capacidade de
desvendar nuances, contraditorios e especificidades de um determinado fendmeno ou
situacao.

O segundo momento € dedicado a sublinhar a relevancia da escolha desta
metodologia para o trabalho em questdo. Considerando que o objeto deste estudo é
analisar dois julgados do Superior Tribunal de Justica (STJ) que apresentaram
entendimentos divergentes entre si sobre a incidéncia do direito ao esquecimento,
torna-se imperativo adotar uma abordagem que permita uma andlise aprofundada e
detalhada dessas decisfes judiciais. Ao optar pelo estudo de caso, tem-se a
possibilidade de mergulhar nas decisdes, entender as razdes subjacentes a
divergéncia de opinibes, e assim, construir uma narrativa coesa que ilumine os
contornos deste debate no cendario juridico brasileiro. Em suma, esta metodologia
oferece as ferramentas necessarias para uma compreensao completa e matizada das
decisbes do STJ sobre o direito ao esquecimento, facilitando o didlogo entre a teoria

e a pratica juridica.
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3.1 -0 que é o estudo de caso?

A metodologia elegida para a presente pesquisa académica é o estudo de caso,
que corresponde a uma forma de estudo empirico com vistas a obtencéo de respostas
de perguntas relacionadas as formas como 0s eventos examinados acontecem
(como?) e as razGes que levam a esses eventos (por que?) para que, ao fim, o
pesquisador possa explicar as causas que levam aos acontecimentos explorados no
estudo de caso®®.

As trés condi¢cdes elementares a serem consideradas para a escolha entre as
cinco principais estratégias de pesquisa das ciéncias sociais (experimento,
levantamento, andlise de arquivos, pesquisa histérica e o aqui escolhido estudo de
caso) consistem “(a) no tipo de questdo de pesquisa proposto; (b) na extenséo de
controle que o pesquisador tem sobre eventos comportamentais efetivos e (c) no grau
de enfoque em acontecimentos histéricos em oposicdo a acontecimentos
contemporaneos™’.

Assim, o estudo de caso tem pertinéncia para uma determinada pesquisa
quando a questdo de pesquisa tem por objeto entender “como” e “por que”
determinado evento ocorreu ou ocorre, nao exige controle sobre eventos
comportamentais e tem por objeto acontecimentos contemporéaneos, e nao passados
(historicos). Em outras palavras, o estudo de caso respondera questdes do tipo “como”
ou “por que” sobre um conjunto contemporaneo de acontecimentos sobre o qual o
pesquisador tem pouco ou nenhum controle.

Em termos metodoldgicos, ao analisar um caso com significativo impacto social,
juridico e politico, especialmente quando se nota uma mudanca no padréo
jurisprudencial, torna-se crucial conduzir um estudo detalhado com enfoque
qualitativo, tal como se propfe este estudo, o que, por sua vez, leva a escolha do
método de estudo de caso.

Usando a abordagem do estudo de caso, pode-se entender melhor as diferencas
e 0s ambientes das decisdes. Isso envolve categorizar e analisar informacdes,

relacionando-as com o0 objeto de estudo e comparando-as com abordagens

86 YIN, Robert K. Estudo de caso: planejamento e métodos. Trad. Daniel Grassi. 22 ed. Porto Alegre:
Bookman, 2001, p. 24-26.
87Ibidem. p. 24.
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previamente documentadas sobre o tema para responder a pergunta a respeito da
causa daquela mudanca de paradigma que vinha até entdo se desenhando ou mesmo
a consolidacao de uma forma de entendimento que poderia até existir, mas ndo estava
consolidada como uma jurisprudéncia vinculante.

A metodologia do estudo de caso € uma abordagem cientifica que se concentra
na analise detalhada de uma situacdo particular, ou de um "caso”, a fim de extrair
conclusdes ou descobertas que possam se estender para contextos semelhantes. No
ambito juridico, ela se torna especialmente valiosa porque permite um mergulho
profundo nas decisbes, fundamentos e argumentos especificos adotados pelos
tribunais, bem como nas nuances que podem determinar divergéncias ou
convergéncias em diferentes julgados.

Ao adotar a metodologia do estudo de caso, o pesquisador é capaz de investigar,
de forma aprofundada, as razdes e argumentagcbes que levaram os tribunais a
posicdes distintas sobre o direito ao esquecimento. Isso permite entender ndo apenas
as decisdes em si, mas também o contexto, a légica juridica e os principios que as
nortearam.

Dessa forma, o estudo de caso se configura como uma analise empirica
qualitativa que examina um acontecimento atual em seu ambiente real, principalmente
guando a distin¢cdo entre o acontecimento e seu ambiente é nebulosa. A abordagem
do estudo de caso se depara com uma circunstancia onde existem mais variaveis
relevantes do que informacgdes disponiveis, pelo que ela se fundamenta em diversas
fontes de informacao.

Com efeito, o estudo de caso proporciona uma estrutura ideal para comparacao.
Nesse contexto, 0 pesquisador pode opor diretamente o0s fundamentos
jurisprudenciais, identificando os pontos de convergéncia e divergéncia, tal como se
fara no capitulo seguinte deste trabalho. Isso facilita a analise critica sobre as razdes
subjacentes as distintas interpretacbes e a possibilidade de projetar futuros
desenvolvimentos jurisprudenciais.

Ademais, uma das maiores vantagens do estudo de caso é sua flexibilidade. Ele
permite ao pesquisador explorar diferentes aspectos do caso, desde os argumentos
juridicos, passando pelos principios constitucionais, até as implicacbes sociais e

politicas da decisdo. Isso confere uma riqueza de detalhes e uma compreensédo mais
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ampla e integrada sobre o tema em questdo para além daquilo que o mero fato
examinado aparenta tratar.

Inobstante as pesquisas empiricas ainda sejam pouco associadas ao direito, ha
inUmeras vantagens na sua utilizacdo, como vem aqui se destacando. Nesse sentido,

pondera Rebecca Lemos Igreja:

Podemos afirmar que a andlise do Direito como objeto de uma pesquisa
empirica é algo recente e ainda muito pouco consolidada na formacéo
académica das faculdades de Direito. De fato, o que observamos em nossa
cotidianidade é a transmisséo da ideia de um Direito formalista, positivista,
dogmaético, distante do universo da pesquisa empirica. Essa perspectiva
tende a desconsiderar os diversos estudos empiricos realizados,
especialmente pelas Ciéncias Sociais, que buscam demonstrar que o Direito,
longe de ser uma entidade abstrata, esta imerso em um contexto social,
cultural e histérico especifico, que lhe molda e lhe condiciona. Nas mais
diferentes abordagens desses estudos, o Direito, assim, seria o reflexo de
relacdes de poder, de hierarquias e de processos sociais e culturais vigentes
em um determinado contexto. Longe de refletir uma postura neutra e
universal de aplicacdo de justica, o Direito responderia a um campo de

relagcGes de forca presentes na sociedade.88

Antes de optar por seguir o caminho do estudo de caso, 0 pesquisador deve
conhecer as habilidades minimas desejadas e ser honesto consigo para identificar
aguelas sobre as quais ja possui conhecimento e aquelas que deve buscar
desenvolver. A respeito das habilidades minimas necessarias para seguir com um

estudo de caso, pontua YIN:

- Uma pessoa deve ser capaz de fazer boas perguntas - e interpretar as
respostas.

- Uma pessoa deve ser uma boa ouvinte e ndo ser enganada por suas proprias
ideologias e preconceitos.

- Uma pessoa deve ser capaz de ser adaptavel e flexivel, de forma que as
situacdes recentemente encontradas possam ser vistas como oportunidades,

ndo ameacgas.

88 IGREJA, Rebecca Lemos. O Direito como objeto de estudo empirico: o uso de métodos qualitativos
no ambito da pesquisa empirica em Direito. In: MACHADO, Maira Rocha (Org.). Pesquisa
empiricamente o direito. Sao Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito. 2017, p. 11-12.
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- Uma pessoa deve ter uma nocdo clara das questbes que estdo sendo
estudadas, mesmo que seja uma orientagdo tedrica ou politica, ou que seja de
um modo exploratério. Essa nogdo tem como foco os eventos e as informagfes
relevantes que devem ser buscadas a proporgoes administraveis.

- Uma pessoa deve ser imparcial em relacdo a nocbes preconcebidas,
incluindo aquelas que se originam de uma teoria. Assim, uma pessoa deve ser

sensivel e estar atenta a provas contraditérias.8®

Pois bem. Ao aplicar a metodologia do estudo de caso a questdes juridicas
relevantes e controversas, o pesquisador ndo apenas enriquece sua compreensao
sobre o assunto, mas também contribui para o campo académico e juridico,
fornecendo visoes, reflexdes e conclusdes importantes que podem auxiliar na tomada
de decisdes futuras, na disseminacao de novos estudos e no entendimento mais claro
das complexidades do sistema legal, afinal, decisdes que tratam de um mesmo tema,
possivelmente no mesmo caso e concernentes aos mesmos fatos, apresentam
orientacdes diferentes.

No ambito juridico, a escolha do caso “esta frequentemente ligada ao que
deseja-se inferir a partir dele”®, sendo as “unidades de analise™! uma importante
etapa da pesquisa.

Ainda sobre a aplicabilidade do estudo de caso nas questdes juridicas, pondera

a Bruna Barboza dos Santos:

Na pesquisa do estudo de caso, por sua vez, o(a) pesquisador(a) deve, nesta
ordem: identificar as categorias de andlise disponiveis na literatura pertinente
e apreciar 0 caso sem manipular as suas caracteristicas, verificando se as
categorias estdo presentes ou ndo, para na sequéncia explicar as razdes.
[...]

Como apresenta mero efeito didatico, faz sentido que as evidéncias sejam
expostas na medida da exata relevancia para o aprendizado, produto de um
juizo subjetivo. Diverso, porém, é o0 juizo que deve emanar do(a)
pesquisador(a), haja vista o fato de sua atividade demandar uma valoragéo
objetiva, sob pena de o resultado da pesquisa ser viciado pela alteracdo das

evidéncias disponiveis no objeto pesquisado.

89 YIN. Robert K. Op. Cit. p. 81.

% MACHADO, Maira Rocha. O estudo de caso na pesquisa em direito. In: MACHADO, Maira Rocha
(Org.). Pesquisa empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito. 2017, p.
371.

91 Ibidem. p. 375.
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Observa-se, na primeira situacdo, que o sentido da expresséo estudo de caso
deve ser compreendido como exemplo de caso, que ilustra concretamente o
gue foi abordado de forma abstrata. Na segunda, como ferramenta
metodolodgica de pesquisa, o estudo de caso consiste na identificacdo das
evidéncias no objeto pesquisado, na apreciacdo de acordo com as categorias
de andlise extraidas da literatura, bem como na exposicao integral e
transparente dos achados de pesquisa, tarefa que apenas pode decorrer de
um juizo objetivo, ndo havendo margem para ocultacdo de evidéncias.

Com vistas ao adequado esclarecimento acerca da ferramenta metodol6gica
utilizada nesta obra, é ainda pertinente referir que a pesquisa do estudo de
caso ndo deve ser confundida com a apresentagdo de um caso para
fundamentar a discussao travada em pesquisa dogmatica, a partir da revisao
de literatura sobre determinado tema. Tal diferenciacdo é crucial para se
esclarecer o trabalho que ora se desenvolve, uma pesquisa nao dogmatica,
mas empirica e qualitativa, que realiza o estudo de caso por meio da

identificacdo das categorias de analise nos casos escolhidos.%?

Pois bem. Segundo Yin, trés sdo os tipos diferentes de estudo de caso: o
exploratério, o descritivo e o explanatério. A escolha do tipo de estudo de caso
depende da natureza da questdo de pesquisa, dos objetivos do estudo e do estagio
de conhecimento atual do fendbmeno em questéo.

Como sugerido pelo nome, o estudo de caso exploratério € empregado quando
0 pesquisador deseja explorar areas ainda inexploradas ou pouco compreendidas,
servindo como uma preparac¢do ou preludio para uma pesquisa mais extensa ou para
definir questdes de pesquisa mais detalhadas para investiga¢des futuras, porquanto
ausentes pesquisas pretéritas.

Esse formato é adotado quando o pesquisador busca examinar um fenémeno
em profundidade, mas sem uma estrutura tedrica pré-definida. O objetivo é explorar o
tema, gerar respostas e identificar padrbes que possam ser aprofundados em
pesquisas subsequentes.

Assim, em geral, esse tipo de estudo ndo comeca com uma teoria claramente

definida na mente do pesquisador. Ao contrario, € usado para identificar padrdes

92 SANTOS, Bruna Barboza Correia dos. Federalismo e judicializacdo da saude publica: o
comportamento do Supremo Tribunal Federal no julgamento dos conflitos federativos sobre politicas
publicas de combate a Covid-19. 12 ed. Recife: FASA, 2021, p. 145-146.
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emergentes, descobrir novas ideias ou elaborar hipoteses que podem ser testadas em
pesquisas posteriores.

Os estudos exploratérios envolvem coleta abrangente de dados — por meio de
entrevistas, observacoes e revisdo de documentos. Estes dados sdo analisados sem
um quadro de referéncia rigido, permitindo que novas ideias e conexdes emergentes
se destaquem com a finalizacao do estudo.

Um pesquisador pode realizar um estudo de caso exploratério na hipotese, por
exemplo, de desejar entender as motivacdes por tras do aumento da adocao de dietas
vegetarianas em uma cidade especifica no mundo. Sem preconceitos iniciais, ele
poderia conduzir entrevistas e pesquisas locais para identificar razdes emergentes
gue podem nao ser imediatamente aparentes, como influéncias culturais endémicas
ou eventos locais que contribuam para aquele fendmeno explorado, obtendo, ao fim,
a resposta almejada.

Ja no estudo de caso descritivo, pesquisador tem um entendimento mais claro
sobre o que precisa ser observado e quais aspectos do fendbmeno sdo de interesse,
tendo por objetivo apresentar uma descricdo detalhada e multidimensional do objeto
de estudo. O foco principal do estudo de caso descritivo € oferecer uma representacao
completa e detalhada de um fenémeno ou série de eventos, apresentando o fendbmeno
examinado em riqueza de detalhes.

Esse tipo de estudo de caso costuma partir de uma teoria ou conjunto de
hip6teses que guiara o pesquisador no processo de coleta de dados, ao invés de
explorar o desconhecido, como ocorre com o estudo de caso exploratério. O estudo
descritivo tem como objetivo tracar um panorama detalhado baseado em parametros
ja conhecidos.

Com efeito, usando uma estrutura tedrica como guia, os dados sdo coletados
sistematicamente e analisados para tracar um retrato fidedigno do fenémeno. Isso
pode incluir cronologias, sequéncias de eventos e relacdes entre diferentes elementos
do estudo.

Em termos praticos, o estudo descritivo pode ser oportuno num caso em que,
tomando como exemplo a implantacdo de um novo sistema de saude em uma
comunidade rural, o pesquisador engaje numa pesquisa de documentar

meticulosamente como o sistema foi implementado, quais foram as reagdes iniciais



83

da comunidade, e como isso afetou os resultados de salde da comunidade sujeita ao
sistema de saude.

Ha, por fim, o estudo de caso explanatorio ou explicativo. Essa modalidade é
empregada principalmente quando o pesquisador busca entender processos causais,
ou seja, relagbes de causa e efeito entre variaveis, de maneira que, especialmente
nesse tipo de estudo de caso, o pesquisado busca ndo apenas descrever — seja tendo
base tedrica previamente estabelecida (descritivo) ou ndo (exploratério) —, mas
também explicar os "porqués" e "como" de um determinado fenémeno que foi
escolhido para andlise ter ocorrido.

Esse tipo de estudo de caso frequentemente envolve a comparacao entre casos,
analise de variaveis dependentes e independentes, e busca estabelecer relacdes
claras de causalidade. O pesquisador ja possui uma teoria ou hipotese e busca
confirma-la ou refuta-la, identificando relagdes claras de causa e efeito e os “porqués”
para tanto.

O estudo de caso explanatorio envolve uma analise minuciosa de variaveis, tanto
dependentes entre si, quanto independentes, para entender a relacdo entre elas e as
suas conexdes com o fendmeno investigado em si. A logica e o raciocinio dedutivo
desempenham um papel crucial, assim como ferramentas analiticas avancadas no
caso examinado.

Suponha-se que um economista queira entender como diferentes politicas
fiscais afetam o crescimento econémico de diferentes regides do mundo. Nesse caso,
ele poderia selecionar dois ou mais paises com politicas fiscais distintas e comparar
seus indices de crescimento, controlando outras variaveis para isolar o impacto da
politica fiscal que ele deseja desmistificar, 0 que possibilitara que ele enxergue a
relagéo entre as politicas fiscais “X”, “y” ou “z” examinadas e o crescimento econémico
daqueles paises observados.

Na metodologia do estudo de caso, além de identificar o tipo, € igualmente
importante delinear a quantidade dos “casos” que serdo as unidades de analise do
pesquisador.

E possivel nesse sentido, formular um estudo de caso Gnico e um estudo de
casos multiplos.

O estudo de caso unico é a forma mais tradicional ou classica de estudo de caso,

onde o pesquisador se aprofunda em um Unico caso para explora-lo em detalhe.
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Estudos de caso unicos sdo adequados quando, por exemplo, um determinado caso
for critico para testar uma teoria ou hipotese formulada, o caso for Unico ou rarissimo
para examinar determinados elementos raros particulares daquele contexto, for um
caso representativo ou tipico, servindo para ilustrar e contextualizar problemas ou
fendmenos que sdo comuns em sua categoria, ou ainda quando se identifica um caso
revelador de algo que até entdo era desconhecido ou inacessivel e o pesquisador
passe a observar e analisar®,

Na abordagem do estudo de casos multiplos, o pesquisador examina VAarios
casos para explorar a generalizacao, as semelhancas e as diferencas entre os casos.
Essa abordagem € mais adequada quando h& variacdo entre os casos e a analise
dessa variacdo € de interesse da pesquisa. Também é oportuna quando o trabalho
busca a replicacdo, ou seja, 0o pesquisador tem uma teoria ou hipétese e espera
encontrar os mesmos (ou contrastantes) resultados em cada um dos diferentes casos
relacionados, visando a generalizacdo dos resultados além dos casos especificos
estudados.

Yin enfatiza que, nos estudos de caso multiplos, cada caso individual deve ser
selecionado de tal forma que ele prevé resultados semelhantes (replicacéao literal) ou
resultados contrastantes, mas por razfes previsiveis (replicacédo tedrica). A escolha
entre os estudos de caso Unico e multiplo, assim, depende das questdes de pesquisa,
dos objetivos e da natureza do fenémeno sob investigagdo.®

E crucial enfatizar que o estudo de caso multiplo ndo é apenas uma colecdo de
estudos de caso individuais. Ao contrério, a ideia € que cada caso individual contribua
de uma maneira especifica para a compreensao mais ampla do pesquisador sobre 0
fenbmeno em questéo, de sorte que a légica subjacente a essa abordagem é similar
ao metodo de replicacdo usado em experimentos cientificos, onde o pesquisador
espera que 0s mesmos experimentos, quando replicados, produzam 0s mesmos
resultados (replicacgao literal), ou experimentos distintos produzam resultados distintos
(replicacao teorica).

Sobre estudos de casos multiplos, as possibilidades se ampliam e, nesse

sentido, assevera Yin:

9 YIN, Robert K. Op. Cit. p. 61-67,
94 |bidem. p. 67-75.
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Estudos de casos mdiltiplos: holisticos ou incorporados. O fato de que um
determinado projeto exige estudos de casos multiplos ndo elimina a variagao
identificada anteriormente nos casos Unicos: cada caso em particular ainda
pode ser holistico ou incorporado. Em outras palavras, um estudo de casos
multiplos pode consistir em casos multiplos holisticos (veja a Figura 2.4, Tipo
3) ou de casos multiplos incorporados (veja a Figura 2.4, Tipo 4).

A diferenca entre esses dois projetos depende do tipo de fendmeno que esta
sendo estudado. Em um projeto incorporado, o estudo pode até exigir a
conducéo de um levantamento no local que esté sendo realizado cada estudo
de caso. Suponha, por exemplo, que um estudo esteja interessado na
prestacdo de servigos de diferentes centros de salde mental comunitarios
(veja Larsen, 1982). Cada centro pode muito bem ser o topico de um estudo
de caso; a estrutura tedrica pode prescrever que nove centros sejam incluidos
como estudos de caso, trés replicando um resultado direto (replicacao literal)
e outros seis lidando com condi¢des contraditérias (replicagcbes tedricas).
Em todos, utiliza-se um projeto incorporado porque serdo conduzidos
levantamentos entre os clientes dos centros. No entanto, os resultados de
cada levantamento ndo serdo reunidos para todos os centros. Em vez disso,
os dados do levantamento fardo parte das descobertas para cada centro em
separado, ou para cada caso. Esses dados podem ser altamente
guantitativos, dando atencgéo as atitudes e ao comportamento de cada cliente,
e os dados serdo utilizados juntamente com as informacg6es de arquivo a fim
de interpretar o sucesso e as operagcfes em um centro determinado. Se, por
outro lado, os dados do levantamento sédo obtidos para todos os centros, ndo
se esta mais utilizando um projeto de estudo de casos multiplos, e é provavel
gue a investigacao esteja usando um levantamento no lugar de um projeto de

estudo de caso.%

E mais adiante arremata:

Qualquer utilizagdo de projetos de casos miltiplos deve seguir uma légica de
replicacdo, e ndo de amostragem, e o pesquisador deve escolher cada Caso
cuidadosamente. Os casos devem funcionar de uma maneira semelhante aos
experimentos mudltiplos, com resultados similares (replicacdo literal) ou
contraditorios (replicacdo teodrica) previstos explicitamente no principio da
investigacao.

O projeto de replicacdo ndo quer dizer necessariamente que cada estudo de

caso necessita ser holistico ou incorporado. Os casos individuais, dentro de

% |bidem. p. 74.
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um projeto de estudo de casos multiplos, podem ser qualquer um dos dois.
Quando se utiliza um projeto incorporado, cada estudo de caso pode incluir,
na verdade, a coleta e a analise de dados altamente quantitativos, incluindo

a utilizacdo de levantamentos em cada caso.%

Por outro lado, h4, ainda, a possibilidade de as unidades de analise tratarem de
unidades holisticas ou incorporadas.

Em um estudo de caso com uma unidade holistica de analise, o pesquisador
examina o caso em sua totalidade e o seu foco & voltado a entender o caso
globalmente, sem se concentrar em subunidades especificas selecionadas para o fim
desejado.

Por exemplo, se um pesquisador deseja estudar uma organizacado como um todo
(por exemplo, uma empresa ou uma escola), ele usaria uma unidade holistica de
andlise. A empresa ou escola, em sua totalidade, seria o "caso" estudado, tratando-
se de unidade holistica.

Ja quando se fala em um estudo de caso com unidades incorporadas, enquanto
0 caso principal ainda é o foco principal, o pesquisador também examina subunidades
ou componentes especificos dentro desse caso principal. Em outras palavras, as
unidades incorporadas passam por uma analise mais detalhada, mesmo que sejam
partes especificas dentro do caso maior, ao contrario das unidades holisticas, em que
apenas se analisa para o cenario principal, sem realizar um exame das partes
menores do experimento.

Usando o mesmo exemplo anterior da empresa ou escola: se um pesquisador
estivesse interessado ndo apenas na organiza¢cdo como um todo, mas também em
departamentos especificos dentro da escola ou da empresa estudadas, ou mesmo em
equipes de trabalho especificas, ele estaria adotando unidades incorporadas de
analise.

Esses conceitos sao particularmente uteis quando o pesquisador esta
delineando seu estudo e decidindo sobre a profundidade e o foco da investigagdo. Em
muitos estudos de caso, especialmente os mudltiplos, € comum encontrar uma
combinacdo de unidades holisticas e incorporadas, dependendo do objetivo e da

complexidade da pesquisa.

9 |bidem. p. 75.
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Yin bem conceitua a questéo e enfatiza a importancia de definir claramente a
unidade de analise para garantir que a coleta de dados e a analise sejam apropriadas

e focadas:

Estudos de casos incorporados versus holisticos. O mesmo estudo de caso
pode envolver mais de uma unidade de analise. Isso ocorre quando, dentro
de um caso Unico, se da atencédo a uma subunidade ou a varias subunidades
(veja o QUADRO 10). Por exemplo, embora um estudo de caso possa tratar
de um simples programa publico, devem constar na analise os resultados dos
projetos individuais dentro do programa (e possivelmente até mesmo
algumas andlises quantitativas de um ndmero maior de projetos). Em um
estudo organizacional, as unidades incorporadas também podem ser
unidades de "processo" - como reunides, fun¢gdes ou locais determinados. Em
todas essas situacdes, pode-se selecionar as unidades incorporadas através
de amostragens ou técnicas de grupo (McClintock, 1985). De qualquer
maneira que as unidades sejam selecionadas, o projeto resultante seria
denominado projeto de estudo de caso incorporado (veja a Figura 2.4, Tipo
2). Em contraste, se o0 estudo de caso examinasse apenas a natureza global
de um programa ou de uma organizacdo, um projeto holistico seria a

denominacéo utilizada (veja a Figura 2.4, Tipo 1).%7

O estudo de caso explanatdrio é o tipo adequado para a presente dissertacao,
que ira, a partir de duas decisdes colegiadas (acordaos) do Superior Tribunal de
Justica, apresentar os fundamentos adotados pelo tribunal superior do pais para que
o direito ao esquecimento tenha sido compreendido de forma divergente pelo mesmo
tribunal em dois casos.

Ademais, se estardo sendo examinadas e comparadas duas decisdes no
decorrer da obra, a metodologia € de um estudo de caso multiplos, e se as unidades
de analise (acordaos) estardo sendo examinadas de forma pormenorizada para que
se entenda o porqué de cada um ter adotado um entendimento sobre a matéria
juridica debatida, e ndo apenas examinada a situacdo maior, trata-se de um estudo
de casos multiplos de unidades incorporadas.

A proposito, poderia facilmente ser elaborado um estudo de caso Unico para
expor os fundamentos do Recurso Extraordinario n.° 1.010.606/RJ, que tratou o Tema

97 Ibidem. p. 64.
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de Repercussao Geral n.° 786, para ilustrar as razdes de decidir que prevaleceram
para que o direito ao esquecimento fosse compreendido como incompativel com a
Constituicao pelo STF, mas, nesta obra, propds-se a comparacéo entre precedentes
do STJ que, de modo contrastante, mesmo acolhendo a tese do direito ao
esquecimento no ordenamento brasileiro de forma geral, em uma ocasiéo a aplicou e
em outra néo.

A selecao de casos para um estudo de caso explanatério, especialmente quando
se deseja, mediante estudo de casos mudltiplos, comparar decisfes judiciais de
tribunais diferentes, deve ser pautada por critérios claros que possibilitem a anélise
desejada.

Nessa perspectiva, a selecdo dos casos deve ser feita com base na
representatividade ou na peculiaridade do caso em relacao a questao de pesquisa. A
escolha de casos, especialmente quando se deseja comparar decisdes judiciais de
tribunais diferentes, deve ser pautada por critérios claros que possibilitem a anélise
desejada.

Com efeito, antes de selecionar os casos, é essencial ter uma definicdo clara do
tema ou questdo juridica que deseja investigar, afinal, o foco pode ser um tema
especifico, um direito fundamental, um principio, um mero conceito juridico, entre
tantos outros.

No presente trabalho, propde-se um estudo sobre a jurisprudéncia do direito ao
esquecimento no Brasil, algo ainda mais contemporaneo depois do aparente desfecho
dado pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar o Recurso Extraordinario n°
1.010.606/RJ, sujeito ao tema de repercussao geral 786. Apesar da relevancia do
entendimento do STF, que merece estudos proprios, esta dissertacdo se voltara a
estudar dois precedentes do STJ com posicoes distintas sobre o direito ao
esquecimento (aplicado e inaplicado) e, ainda mais especificamente, identificar e
revelar os fundamentos adotados pela instancia para que tenha ocorrido a mudanca
de entendimento entre as decisdes estudadas, identificando e comparando o
contraste entre as diferencas observadas nos acoérdaos.

Normalmente, a temporalidade ajuda no exame de casos, pois uma coisa € ter
uma decisdo sobre determinado tema em 2000, e outra bem diferente é té-la em 2020,

guando os fatores externos do pais sdo bem diferentes, as discussdes sobre aquele
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tema mudaram e a propria orientacdo politica voltada para o judiciario tende a estar
distinta.

Ademais, precisam ser priorizados julgados que sejam paradigmaticos ou que
tenham estabelecido uma nova interpretacdo ou diretriz em sua respectiva corte, pois
sdo esses precedentes que costumam fornecer materiais mais ricos para andlise e
comparacao, com argumentacao robusta e bem construida, permitindo uma analise
profunda das razdes e fundamentos utilizados pelos magistrados em cada um dos
cenarios observados.

Quando finalmente forem escolhidos os casos, devem ser coletados os dados
necessarios para a sua analise. Num estudo de caso como o presente, € importante
ter acesso aos recursos interpostos e, principalmente, as decisées colegiadas que
serdo comparadas em sua integralidade, incluindo os votos vencedores e também os
dissidentes que trazem importantes argumentos (dados) de andlise para a elaboragéo
do estudo.

Uma vez coletados os dados, chega-se a etapa da analise dos dados. A anélise
de dados em um estudo de caso juridico requer uma combinacdo de habilidades
analiticas e uma compreensdo profunda do contexto legal e social. E necessario
promover uma analise profundamente detalhada do contetdo especifico das decisdes
colegiadas e cruzar os fundamentos entre elas para saber o que consta em uma que
nao consta na outra e o que, embora conste nas duas, tenha sido sopesado de forma
distinta entre elas.%

Para o principal autor que vem sendo referenciado para a conducéo deste estudo
de caso, ha quatro métodos principais de analise de dados (1. adequacéo ao padrao,
2. construcdo da explanacgéo, 3. analise de séries temporais e 4. modelos logicos de
programa) e trés métodos secundarios (1. analisando unidades incorporadas, 2.
fazendo observacdes repetidas e 3. fazendo um levantamento de caso — analise
secundaria através dos casos) que podem, ou ndo, acompanhar os principais, mas
gue nao sdo aptos a promoverem a analise dos dados do estudo de caso conclusiva

€ autonomamente:

%8 Nesse particular, registra Yin “A analise de dados em um estudo de caso juridico requer uma
combinacéo de habilidades analiticas e uma compreenséao profunda do contexto legal e social. A chave
€ equilibrar a analise detalhada do contelddo especifico das decisbes com uma consideracdo das
implicacbes mais amplas dessas decisbes dentro do sistema legal e da sociedade como um todo.”
Ibidem. p. 131.
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Segundo, estabelecida uma estratégia geral, podem ser utilizadas varias
estratégias analiticas especificas. Dessas, quatro estratégias (adequacéo ao
padrdo, construcdo da explanacgédo, andlise de séries temporais e modelos
I6gicos de programa) constituem métodos efetivos de preparar o fundamento
para a realizacdo de estudos de caso de alta qualidade. Para todas as quatro,
deve-se aplicar uma logica de replicacéo se o estudo envolver casos multiplos
(obtendo, dai, validade externa), mas devem-se fazer comparacfes
importantes com as proposicdes concorrentes e ameacas a validade interna
dentro de cada caso individual.

Outras trés estratégias (analise de unidades incorporadas, observacdes
repetidas e levantamentos de caso) representam maneiras inconclusas de se
realizar analise de estudo de caso. Em geral, esses Ultimos procedimentos
devem ser utilizados em conjunto com uma das outras técnicas mencionadas,
a fim de se ter uma analise acurada. Nenhuma das estratégias é facil de usar.
Nenhuma pode ser aplicada de forma mecanica, seguindo-se uma receita de
cozinha comum. Nao surpreendentemente, a andalise de estudo de caso
representa o estagio mais dificil de ser atingido ao realizar estudos de caso,
e 0s pesquisadores principiantes provavelmente viverdo uma experiéncia
embaragosa. Mais uma vez, recomenda-se aos novatos iniciar sua carreira
na area dos estudos de caso com um estudo simples e facil de compreender,
mesmo que as questdbes da pesquisa ndo sejam tdo sofisticadas ou
inovadoras quanto se desejaria que fossem. A medida que obtém experiéncia
ao concluir estudos de caso mais simples como esses, 0 novato sera capaz

de se embrenhar em pesquisas mais complicadas.®®

Sobre os métodos principais, veja-se, sinteticamente, que a adequacao ao
padrao (pattern matching) envolve a comparacédo de padrdes empiricos observados
com padrdes esperados. Se os padrdes observados no estudo de caso coincidirem
com os padrdes tedricos previstos anteriormente, a validade interna do estudo é
fortalecida, e € um meio de comparar o que foi proposto no inicio da pesquisa
(baseado em teorias ou suposi¢des) com o que foi realmente observado durante a
coleta de dados.

A construcdo da explanacéo (explanation building) € usada principalmente em
estudos de caso explanatérios. Essa estratégia envolve a elaboracao iterativa de uma
explicacéo sobre o caso em estudo, de maneira que o0 pesquisador comega com uma

hY

teoria inicial e, a medida que coleta e analisa dados, refina, revisa ou descarta

99 |bidem. p. 156.
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aspectos dessa teoria com base no que observa e cria 0 contexto de explicar um
fenbmeno mediante um conjunto de elos causais em relacédo a ele. Yin, sobre a

construcdo da explanacao, enfatiza:

A elaboragdo gradual de uma explanagcdo assemelha-se ao processo de
aprimorar um conjunto de idéias, nas quais um aspecto importante &,
novamente, levar em consideracdo outras explanacdes plausiveis ou
concorrentes. Como antes, o objetivo € mostrar como né&o é possivel elaborar
essas explanacgbes, dado o conjunto real de eventos do estudo de caso. Se
essa metodologia fosse aplicada a estudos de casos multiplos (como no
QUADRO 25), o resultado do processo de construgdo da explanagdo €,
igualmente, a criagdo de uma andlise cruzada de caso, ndo simplesmente a

andlise de cada caso (inico.190

A terceira opcdo de método de andlise de dados € andlise de séries temporais
(time-series analysis), que, como o préprio nome sugere, € uma estratégia é utilizada
guando o pesquisador tem dados ao longo de um periodo de tempo e deseja analisar
como algo mudou, evoluiu ou foi influenciado ao longo desse determinado periodo de
tempo observado. O método da anélise de séries temporais é frequentemente usado
em estudos de caso que examinam eventos ou fendmenos que ocorrem ao longo do
tempo, permitindo ao pesquisador identificar tendéncias, padrées ou mudancas nos
resultados.

A quarta e Ultima estratégia principal é a de modelos logicos de programa
(program logic models). Essa técnica envolve a criacdo de um modelo légico que
detalha os passos ou fases de um programa e, em seguida, compara esse modelo
tedrico com os eventos e atividades observados durante a execug¢ao do programa.
Dita estratégia é especialmente util em estudos que avaliam a eficacia ou eficiéncia
de programas especificos, permitindo ao pesquisador ver onde um programa pode ter
se desviado de sua intencéo original e onde ele foi bem-sucedido de acordo com a
sua premissa originaria.

Registre-se que estas estratégias, segundo Robert K. Yin, ndo sdo mutuamente
exclusivas e podem ser combinadas conforme a necessidade e natureza do estudo

de caso em questédo, sendo ainda importante ressaltar que a escolha da estratégia de

100 |pidem. p. 140.



92

andlise deve ser guiada pela pergunta de pesquisa, pelos objetivos do estudo e pela
natureza dos dados coletados.

Como dito, na sua extensa obra sobre metodologia do estudo de caso, Yin
arrolou também trés métodos secundarios que podem ser valiosos ao realizar um
estudo de caso. Estes métodos secundarios, embora ndo sejam os principais meios
de analise, oferecem ferramentas adicionais que podem enriquecer a compreensao
do pesquisador sobre o caso em questao.

Resumidamente, o método secundario de andlise das unidades incorporadas
(embedded units analysis) estabelece, para os casos de estudos de casos multiplos
incorporados, que a andlise das subunidades permite uma compreensdao mais
detalhada e multifacetada do caso em geral. Esta abordagem leva o pesquisador ao
estudo pormenorizado de cada uma das subunidades de dados e € particularmente
atil quando o pesquisador quer entender como diferentes componentes de um sistema

interagem entre si:

Essa distingéo aparece de forma mais clara em estudos incorporados de
casos mdltiplos. Nessas circunstancias, a analise apropriada da unidade
incorporada de andlise deve ser primeiramente conduzida dentro de cada
caso. Os resultados devem ser interpretados como caso Unico e podem ser
tratados como apenas um dos varios fatores em uma analise de adequagédo
ao padrdo ou construcdo da explanagdo de caso Unico. Os padrfes ou as
explanagbes para cada caso Unico podem, entdo, ser comparados a todos 0s
casos, seguindo o método de replicacdo para casos multiplos. Finalmente, as
conclusdes para casos multiplos podem acabar se tornando as conclusfes
para o estudo total.10t

Na hipétese da estratégia secundaria de fazer observagdes repetidas (repeated
observations), propde-se que em vez de confiar o experimento em uma Uunica
observacédo ou coleta de dados, o caso ou fendmeno pode ser observado em varios
pontos ao longo do tempo. Esse método é especialmente Util para capturar mudancas,
evolucdes ou progressdes dentro do caso estudado, o que pode ser dificil constatar

através de observacao unica.

101 |pidem. p. 151.
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Por fim, o método do levantamento de caso (surveying the case) sugere que o
pesquisador use dados de estudos de caso anteriores para informar seu estudo atual
ou para fornecer um contexto adicional. Esse método é uma forma de analise
secundéria, em que os dados coletados em estudos anteriores sdo reexaminados a
luz das perguntas ou hipoteses do estudo atual, podendo confirmar ou infirmar os
resultados do passado no cenario atual.

Nesta pesquisa, opta-se pelo método principal da construcdo da explanacéo,
pois, ao comparar dois julgados sobre matéria semelhante pelo mesmo tribunal com
conclusbes divergentes, ha uma clara necessidade de ndo apenas identificar as
diferencas, mas também explicar as razdes subjacentes a essas discrepancias. A
construcdo da explanacéo € fundamental nesse contexto, pois permite desvendar 0s
meandros da ldgica juridica e os principios interpretativos que fundamentam as
decisbes de cada tribunal e este método, ao explicar as causalidades, proporciona
uma forma de resposta a pergunta da pesquisa, permitindo compreender como e por
gue cada tribunal chegou a suas respectivas conclusdes.

Paralelamente, a escolha do método secundério da analise de unidades
incorporadas ajudara a aprofundar ainda mais a investigacdo. Afinal, cada julgado,
enquanto uma unidade em si, possui componentes menores essenciais para a
compreensao do todo, como o0s votos individuais dos ministros, 0s argumentos
juridicos utilizados e o0s precedentes citados. Analisando essas unidades
incorporadas, € possivel desvelar fatores que, quando considerados em conjunto,
oferecem uma perspectiva mais completa do raciocinio adotado por cada tribunal em
cada uma das ocasifes examinadas.

Em ultima analise, a combinacao desses dois métodos visa a proporcionar uma
investigacdo abrangente sobre o tema proposto. Enquanto a construcdo da
explanagcéo traz a tona os processos subjacentes e as logicas fundamentais das
decisfes judiciais, a andlise de unidades incorporadas penetra nas camadas mais
profundas de cada julgamento, revelando os detalhes que individualmente contribuem
para o veredicto final, de maneira tal que essa metodologia interligada serve como
uma ferramenta robusta na tentativa de desvendar e explicar as divergéncias entre 0s
dois julgados dos tribunais superiores brasileiros.

E uma vez feita a analise proposta, elaborar-se-a um relatério final, que pode ser

escrito ou ndo, com o objetivo de expor os resultados extraidos das analises de dados
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promovidas. No caso de relatorios escritos como o presente, € importante estruturar

o texto de forma a atrair o leitor:

Para os relatorios escritos, significa que o pesquisador deve escrevé-los em
um estilo claro, e que incite o leitor a continuar lendo (veja o QUADRO 39).
Um bom manuscrito é aquele que "seduz" os olhos do leitor. Ao ler um texto
como esse, seus olhos ndo vao querer largar a pagina, mas continuar lendo
paragrafo apés paragrafo, pagina apés pagina, até o final. Esse tipo de
seducdo deve ser o objetivo do pesquisador ao elaborar qualquer relatorio de

estudo de caso.102

Essas consideracdes sobre a metodologia elegida s&o importantes para restar
bem frisado que, durante todo o processo de pesquisa, € essencial manter a
objetividade e o rigor académico, afinal, a validade de um estudo de caso depende
em grande parte da cuidadosa adesdo as praticas metodolbgicas e da clareza e
precisao na apresentacao dos resultados.

Um estudo de caso juridico que se dedica a comparar julgados, especialmente
guando envolve decisdes de instancias tao elevadas como o STJ, é uma empreitada
de suma importancia, exigindo minucia, integridade e objetividade. O arremate de tal
pesquisa deve levar em conta a evolugédo da jurisprudéncia, a dinamica social que
influencia as decisdes judiciais e o impacto desses julgados no dia a dia da populacéo
e nas decisoes futuras dos tribunais.

Elaborar um estudo de caso desta natureza exige a ado¢do de uma abordagem
sistematica. Desde a selecdo dos casos, passando pela andlise de dados até a
producao do relatorio, cada etapa deve ser meticulosamente conduzida para garantir
que as nuances de cada decisdo sejam capturadas. E essencial ndo apenas identificar
as diferencas e semelhancas nos argumentos e na légica utilizada, mas também
compreender o contexto mais amplo em que essas decisfes foram tomadas para
garantir profundidade ao trabalho.

A relevancia de tal estudo para a justica e a sociedade é inquestionavel. Ele
serve como um reflexo do estado atual da jurisprudéncia e oferece percepcdes sobre
como os principios legais séo interpretados e aplicados em diferentes niveis do

judiciario. Isso pode fornecer uma base para reformas legais, mudancas na prética

102 |pidem. p. 184.
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juridica ou até mesmo uma revisdo das decisdes judiciais que ndo tenham sido
tomadas da melhor forma ou, com o tempo, precisem ser revistas para melhor
adequarem-se as mudancas da sociedade.

A proposito, para a sociedade em geral, um estudo de caso bem elaborado é
uma janela para o funcionamento do sistema judicial. Ele destaca as complexidades
e os desafios enfrentados pelo judiciario e ajuda a populacdo a entender os meandros
dos processos decisorios que, em ultima instancia, moldam suas vidas. Em suma, um
estudo de caso juridico bem conduzido ndo apenas enriquece a literatura legal, mas

também fortalece o tecido democratico da sociedade.

3.2 — A adequacao do estudo de caso a presente pesquisa

Compreendida a forma geral e as possibilidades fornecidas pela metodologia do
estudo de caso, é preciso atestar a sua pertinéncia para a presente pesquisa.

No direito, o estudo de caso pode ser utilizado para analisar decisdes judiciais,
praticas legislativas, politicas publicas ou mesmo a aplicacéo de teorias juridicas em
situacdes especificas. A abordagem permite uma analise aprofundada de eventos,
decisGes ou normas, possibilitando que os pesquisadores compreendam o contexto,
as motivacdes e as consequéncias desses fendbmenos juridicos que tanto impactam
no cotidiano.

Com a crescente complexidade das sociedades contemporaneas e a interacao
de diferentes normas, jurisdicfes e tradi¢cfes juridicas, a analise juridica puramente
doutrinaria — que se concentra na interpretacéo de textos legais e principios abstratos
— muitas vezes nao é suficiente para capturar a realidade multifacetada do direito em
acdo. Nesse contexto, o estudo de caso oferece uma alternativa rica e

Al

contextualizada, permitindo aos juristas explorar o "como" e o "porqué" das decisbes
judiciais, das politicas publicas e de outros fenbmenos juridicos. Isso tem se tornado
mais comum, principalmente em dissertacdes e teses académicas, artigos e até em
decisfes judiciais, em que magistrados se aprofundam em um caso especifico para
entender suas peculiaridades. Essa tendéncia reflete uma evolugdo no pensamento

juridico, reconhecendo a necessidade de métodos de pesquisa mais flexiveis e
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adaptados as complexidades do mundo real que ndo sdo atendidas apenas pelos
dogmas tradicionais.

Relevante estudo de caso desenvolvido pelo Professor José Mario Wanderley
Gomes em conjunto com Ernani Carvalho e Luis Felipe Andrade Barbosa, por
exemplo, permitiu enxergar como circunstancias excepcionais do pais e o contexto
pandémico influenciaram para que o Supremo Tribunal Federal apresentasse uma
mudanca de trajetoria deciséria na forma como o judiciario interfere nos conflitos

federativos. Nesse sentido:

Essa conjuncéo atipica de fatores convergiu para que, ao invés do esperado
comportamento decisorio judicial em favor de um federalismo concentrado na
Uni&o, a maioria dos Ministros, além de reconhecer a inconstitucionalidade
dos dispositivos da Medida Proviséria (MP) n° 926/2020, que atribuiram a
Presidéncia da Republica a centralizacdo das prerrogativas de isolamento,
guarentena, interdicdo de locomocdo e definicAo de servicos publicos e
atividades essenciais, deu interpretacao conforme a Constituicdo Federal ao
§ 9% do art. 3° da Lei n° 13.979, alterando o equilibrio federativo em matéria
de politicas publicas de salude e afirmando a autoridade dos decretos
estaduais, distritais e locais sobre os decretos gerais federais, quanto a
definicdo das atividades e dos servigcos essenciais, bem como quanto a
intensidade das medidas administrativas de isolamento social e de restricao
da mobilidade social.1%3

Repise-se que estre trabalho propde um levantamento aprofundado dos
fundamentos que levaram a justica do pais a, no mesmo tribunal (STJ), em um
primeiro momento, acatar o direito ao esquecimento de forma contundente e, em
seguida, ter deixado de aplica-lo.

Também como visto, o estudo de caso em epigrafe, que é uma metodologia
qualitativa por esséncia, sera desenvolvido no formato explanatério e de mdltiplos
(dois) casos incorporados, conforme conceitos melhor delineados no subtépico 3.1
anterior.

Ao embarcar em um estudo de casos multiplos incorporados, o pesquisador é
impelido a ser meticuloso e estratégico em cada etapa, garantindo que as conclusdes
sejam fundamentadas e robustas. Neste contexto especifico, a investigagdo compara

dois julgados proeminentes que abordaram de formas distintas a questao do direito

103 GOMES, José Mario Wanderley; CARVALHO, Ernani; BARBOSA, Luis Felipe Andrade. Politicas
Publicas de Salde e Lealdade Federativa: STF Afirma Protagonismo dos Governadores no
Enfrentamento a Covid-19. Brasilia: Revista Direito Publico, ed. 94, 2000. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/4395/Gomes%3B%20Carvalh0%3
B%20Barbosa%2C%202020. Acessado em 15 de agosto de 2023.
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ao esquecimento em relacdo ao ordenamento juridico brasileiro ou, ao menos, em
relacdo a sua aplicabilidade.

A etapa inicial da selecdo de casos € crucial para garantir a relevancia e a
comparabilidade dos julgados. Dada a natureza divergente das decisbes dos tribunais
sobre o direito ao esquecimento, é vital que os casos escolhidos sejam emblematicos
de suas respectivas abordagens, permitindo assim um estudo contrastante eficaz
considerando diversos fatores, como a composi¢cdo das cortes nhos momentos das
decisOes, os fatos subjacentes de cada caso e 0s argumentos centrais apresentados
pelos ministros.

No caso desta pesquisa, que elegeu estudar sobre o direito ao esquecimento no
ambito jurisprudencial brasileiro, € inevitavel deixar de mencionar o Recurso
Extraordinario n.° 1.010.606/RJ, que tratou 0 Tema de Repercusséo Geral n.° 786 em
que se discute, “a luz dos arts. 19, lll, 5°, caput, lll e X, e 220, § 1°, da Constituicdo
Federal, a possibilidade de a vitima ou seus familiares invocarem a aplicacdo do
direito ao esquecimento na esfera civil, considerando a harmonizacéo dos principios
constitucionais da liberdade de expresséao e do direito a informacao com aqueles que
protegem a dignidade da pessoa humana e a inviolabilidade da honra e da
intimidade™%4,

Apesar disso, e em gue pese a importancia desse capitulo para os anos
vindouros que sem sombra de duvidas continuardo discutindo o entendimento ali
posto pelo STJ, este estudo de caso nao tem o propdsito de analisar a posicao posta
pelo Supremo.

Aqui, entendeu-se que a escolha de distintos precedentes do STJ fornecera
elementos de analise Unicos sobre a trajetoria do direito ao esquecimento no Brasil e
fornecera material enriguecedor sobre o tema. Com efeito, serdo elegidos casos
distintos do STJ para que, em um deles, o direito ao esquecimento tenha sido aplicado
e em outra néo.

Nessa busca, dois precedentes que chamam atencéo por tratarem do conceito
do direito ao esquecimento, trazer bons fundamentos para analise e terem desfechos
distintos quanto a aplicabilidade s&o o recurso especial apreciado pelo STJ no caso

da Chacina da Candelaria, o Recurso Especial n.° 1.334.097/RJ, e o caso envolvendo

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n.° 1.010.606/RJ. Tema
de Repercusséo Geral 786. Op. Cit.
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0 assassinato de Aida Curi, o qual chegou a andlise do STJ no Recurso Especial n.°
1.335.153/RJ.

Tais precedentes trazem elementos mais do que suficientes no sentido de, na
Otica do STJ, entender a existéncia do direito ao esquecimento e, mesmo estando
relacionado em alguma medida com direitos fundamentais, e, portanto, exigivel por
todos os cidadaos, como visto no capitulo anterior, té-lo aplicado em apenas um dos
casos.

Os casos sdo oportunos também porque sdo contemporaneos, afinal foram
julgados na mesma sessao de julgamento ocorrida em 28 de maio de 2013, o que Yin
esclareceu que facilita para que a interferéncia do contexto externo politico,
econdbmico, cultural etc. seja basicamente o mesmo, além de ambos terem sido
julgados pela Quarta Turma e submetidos a relatoria do Exmo. Min. Luis Felipe
Saloméo.

Selecionados os casos, serdo esmiucados os dois arestos e, mediante manejo
das estratégias de analise de dados da construcdo da explanacdo (principal) e de
andlise de unidades incorporadas (secundaria), estratificados os fundamentos de
decidir encontrados e estruturado o relatério final escrito com as conclusdes obtidas
no estudo de caso.

Nesta etapa, o objetivo do pesquisador € identificar e compreender as logicas
juridicas subjacentes que guiaram o tribunal as suas respectivas conclusées. Por meio
de uma avaliagdo minuciosa, busca-se entender como os principios juridicos foram
aplicados e interpretados em cada situacdo, lancando luz sobre as motivacdes e
razdes que levaram a decisdes distintas.

Em paralelo, a andlise de unidades incorporadas mergulha nos elementos
intrinsecos dos julgados, como votos individuais dos magistrados, referéncias
legislativas e jurisprudenciais, e argumentacdes especificas, fornecendo camadas
adicionais de compreensao.

Ao fim, na conclusédo deste meticuloso processo de pesquisa, 0 pesquisador
passa a etapa de producédo do relatorio. Aqui, as percepcdes e descobertas obtidas
nas etapas anteriores sao articuladas de maneira clara e coesa. O relatorio oferecera
uma visdo panoramica das diferencas fundamentais entre os julgados, ao mesmo
tempo em que destacard as particularidades reveladas na andlise das unidades

incorporadas.



99

Ao entrelagcar a construgdo da explanacdo com as nuances dos votos e
argumentos individuais, o documento final ndo apenas evidencia a disparidade nas
abordagens dos dois tribunais, mas também proporciona uma compreensao profunda
das complexidades inerentes ao debate sobre o direito ao esquecimento no contexto
juridico brasileiro. E por esse caminho metodoldgico que seguira o presente estudo
de caso, esperando-se, no final, elaborar um estudo de caso significativo para a justica
e a sociedade, sabendo-se que “o estudo de caso, de natureza qualitativa, exige um
esforgo extraordinério e prioritario no planejamento e na coleta dos dados, e também
na analise do material coletado.

Em suma, espera-se contribuir com respostas para o problema proposto relativo
a sobre como o0 mesmo tribunal, alids, 0s mesmos ministros, examinando uma mesma
tese juridica no mesmo contexto histérico e politico e numa mesmissima sesséo de
julgamento, tenha alcancado posicdes diferentes: em um caso para aplicar o direito
ao esquecimento e, no outro, deixar de aplicar. Essa a problematica proposta a ser

respondida através do presente estudo de caso.

4. O ESTUDO DE CASO SOBRE O DIREITO AO ESQUECIMENTO NO BRASIL
NOS RECURSOS ESPECIAIS 1.334.097/RJ E 1.335.153/RJ

Antes de mais nada, esclareca-se o trabalho desta dissertacdo ndo esta alheio
a relevante decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal no RE n°. 1.010.606/RJ,
no qual a Corte maxima do pais posicionou-se no sentido de que o direito ao
esquecimento ndo seria compativel com a Constituicdo Federal de 1988. Tal
julgamento, dada sua magnitude e impacto na jurisprudéncia brasileira, certamente
merece e tem recebido atencdo académica, podendo, por si sO, ser objeto de um
profundo estudo de caso.

No entanto, a escolha deliberada de se debrucar sobre dois acordaos do
Superior Tribunal de Justica anteriores ao julgamento do STF, que culminaram em

conclusdes divergentes quanto a aplicacdo do direito ao esquecimento, objetiva trazer

105 SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Pesquisas em processos juduciais. In: MACHADO, Maira Rocha
(Org.). Pesquisa empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito. 2017, p.
318.



100

a luz outras particularidades do debate juridico envolvendo o direito ao esquecimento
no Brasil. Esses acordaos, em seus contrastes e argumentacdes, oferecem uma rica
tapecaria de entendimentos e reflexdes, proporcionando uma visdo Unica e
enriquecedora sobre a matéria no cenario juridico nacional. Ao final, espera-se
responder por que o STJ deu dois desfechos diferentes a casos envolvendo o direito
ao esquecimento.

Neste capitulo da dissertacdo, portanto, sera realizado o efetivo estudo de caso
sobre o direito ao esquecimento, focando especificamente no ambito do Superior
Tribunal de Justica (STJ). Através da metodologia eleita de estudo de casos multiplos
incorporados, do tipo explanatério, que sera conduzido através do método principal
“construindo a explanagao e secundario de “analise das unidades incorporadas”. O
objetivo central é analisar como a corte superior brasileira tratou desta tematica,
especialmente em dois Recursos Especiais: REsp n° 1.334.097/RJ (Chacina da
Candeléaria) e REsp n°. 1.335.153/RJ (Assassinado Aida Curi). O primeiro destes
recursos confirmou a aplicacdo do direito ao esquecimento, enquanto o segundo o
deixou de aplicar.

Para proporcionar uma andlise sistemética e aprofundada, a estrutura deste
capitulo sera dividida em secfes especificas. No item 4.1, serdo detalhadamente
apresentados 0s casos que compdem a base deste estudo de caso. Ja o item 4.2,
denominado "Categorias de Analise", visa a estabelecer os critérios e parametros
utilizados para examinar 0s recursos em questao. No item 4.3, serd promovido o
estudo de caso do REsp n°. 1.334.097/RJ e, de maneira similar, no item 4.4 se tratara
do REsp n°. 1.335.153/RJ.

No item 4.5, sera apresentada uma analise comparativa do que se observou nas
duas unidades incorporadas ao estudos, a fim de identificar convergéncias,
divergéncias e as nuances de cada julgamento, e, por fim, no item 4.6 sera promovido
o relatério da explanacgéo, onde sera feito um resumo das descobertas e observacdes
obtidas através desta andlise, construindo a explanacado pretendida e consolidando
as principais constatacfes deste estudo de caso, visando a colaboracdo para um
entendimento mais abrangente sobre o direito ao esquecimento no contexto juridico
brasileiro.

Assim, e resgatando o objetivo central desta dissertacdo de desvendar, na

complexidade das decisfes judiciais do Superior Tribunal de Justica (STJ) em relacéo
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ao direito ao esquecimento e no aparente paradoxo nas decisdes da referida corte, 0
porqué de, em um caso especifico analisado, o STJ ter optado por reconhecer e
aplicar o direito ao esquecimento, enquanto em outra situacdo, diante de outra
invocacao da tese do direito ao esquecimento, decidiu-se pela ndo aplicacado desse
direito.

Como visto até aqui, € um tema emergente e de relevancia na interseccao entre
privacidade e liberdade de expressao, pelo que, com a resposta ao objetivo, serdo

obtidas as contribuigbes desejadas.

4.1 Apresentacdo dos casos incorporados ao estudo de caso

Os dois acordaos escolhidos para comparacdo neste estudo foram proferidos
em processos que envolvem dois dos casos criminais mais embleméaticos e midiaticos
do pais: a Chacina da Candeléria, ocorrida em 1993, e o assassinato de Aida Curi de
1950.

Sem davida alguma, a Chacina da Candelaria é um dos episo6dios mais sombrios
e emblematicos da histodria recente do Brasil. Ocorreu na cidade do Rio de Janeiro e
teve como vitimas fatais oito jovens moradores de rua, sendo seis deles menores de
idade, além de dezenas de feridos.

O episbdio ocorreu na madrugada de 23 de julho de 1993, nas proximidades da
Igreja da Candeléaria, um dos principais marcos histéricos e turisticos da cidade do Rio
de Janeiro. Na época, a cidade do Rio de Janeiro enfrentava graves problemas
sociais, econdmicos e de seguranca que, como sabido, persistem até os dias de hoje,
de modo que muitas criancgas e adolescentes viviam nas ruas, em grande parte devido
a pobreza, desestruturacdo familiar e violéncia doméstica, e a regido da Candelaria
era um ponto de concentracao para muitos desses moradores de rua, que buscavam
abrigo sob os arcos da Igreja da Candelaria.

Na noite de 22 de julho de 1993, muitas criancas e adolescentes se agruparam
perto da Igreja da Candelaria, como era habitual. Por ser um local central no Rio de
Janeiro e de muita ocupagéo nas ruas, a Candelaria também era um ponto onde

alguns desses jovens frequentemente realizavam alguns delitos, como furto e
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vandalismo, e foi nesse contexto que ocorreu uma discussao entre alguns deles e um
grupo de policiais militares que tiveram sua viatura alvejada por pedras por um dos
jovens, conhecido como “Come-Gato”, servindo esse desentendimento como estopim
para os eventos tragicos da madrugada de horas mais tarde.

Na madrugada do dia 23 de julho de 1993, primeiramente foram abordados trés
jovens, os quais foram colocados dentro de dois carros e, enquanto o veiculo era
conduzido, uma arma de fogo foi disparada e atingiu um deles.

Num ato de desespero, os homens que conduziam os jovens os levaram até a
regido do Aterro do Flamengo e os executaram, mas um deles sobreviveu e, inclusive,
foi uma peca chave para o prosseguimento das investigacdes. Esse mesmo jovem,
Wagner dos Santos, que na época tinha 21 anos, ainda sofreu um novo atentado em
1994, sobreviveu novamente e finalmente foi posto no programa de protecdo as
testemunhas, passando a viver na Suiga.

Depois dessa primeira ronda de crimes, os dois carros de dirigiram a Candeléaria
e pararam proximo ao local onde os jovens dormiam e, segundo testemunhas e
sobreviventes, homens armados comecaram a disparar contra eles sem aviso. No
caos gue se seguiu, muitos tentaram fugir, correndo para locais como a estagcao
ferroviaria Central do Brasil, mas mesmo assim foram perseguidos e continuamente
alvejados pelos atiradores, que feriram dezenas.

Quando a violéncia cessou e o dia amanheceu, a brutal cena do crime foi
revelada com os corpos ensanguentados das vitimas espalhados pelo chdo, gerando
uma indignacgéao publica imediata e uma cobertura da midia internacional.

A investigacao subsequente apontou para varios envolvidos no ataque, dentre
eles policiais e ex-policiais militares, e também identificou equivocadamente homens
gue ndo haviam participado do episédio que somente foram inocentados em 1996,
tendo passado trés anos injustamente presos e sido posteriormente indenizados pelos
Estado de S&do Paulo!,

A situacgéo so foi melhor esclarecida quando um dos assassinos que estava em
liberdade se converteu para a religido evangélica, ndo conseguiu conviver com a culpa
e confessou o crime, informando quem o acompanhava e esclarecendo que o ato foi

uma combinacdo de vinganca pelo desentendimento da noite anterior e desejo de

106 Sobre a prisdo injusta: https://www.estadao.com.br/brasil/pm-preso-injustamente-por-chacina-e-
indenizado/. Acessado em 15 de agosto de 2023.
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retirar os moradores de rua da area, mas que o escalonamento para algo tdo maior
teria sido acidental, ja que a ideia inicial era dar um susto nos jovens'?’.

Ao fim, foram condenados trés assassinos e um quarto também apontado
faleceu antes do julgamento enquanto cometia outro crime. Dos trés condenados, dois
eram policiais militares da ativa do Rio de Janeiro e um era ex-policial, que cumpriram
parte suas penas e hoje estdo em liberdade.

A sociedade brasileira ficou chocada com a barbérie e a brutalidade da acéo. A
Chacina da Candelaria trouxe a luz a grave situacéo das criancas e adolescentes em
situagcdo de rua no Brasil, bem como a impunidade e a violéncia praticada por
membros das préprias forcas de seguranca do estado.

A Chacina da Candeléria tornou-se um doloroso lembrete da vulnerabilidade de
criancgas e adolescentes, muitas vezes vistos como "descartaveis" por uma parcela da
sociedade e, tragicamente, até por alguns membros das forcas de seguranca que
deveriam proteger e ajudar a recuperar essas pessoas.

Além disso, o caso teve grande repercussao hacional e internacional e
intensificou o debate sobre direitos humanos no Brasil. Organizacdes nacionais e
internacionais de defesa dos direitos humanos usaram o episédio como simbolo da
urgente necessidade de reformas no sistema de seguranca publica do pais e da
protecdo dos direitos das criancas e adolescentes, além do ato ser frequentemente
lembrado como um exemplo da violéncia urbana e da necessidade de politicas sociais
mais eficazes para proteger os mais vulneraveis.

Feita essa contextualizacdo do que foi a Chacina da Candelaria, o caso
especifico relacionado a esse episddio que envolve o direito ao esquecimento € a
acdo indenizatéria ajuizada por um dos indiciados que ficou trés anos preso
injustamente até que terminou sendo absolvido do crime. Tal ag&o foi contra a Rede
Globo, que, em 2006, veiculou no Programa Linha Direta 0 nome e a imagem do autor
da acdo como um dos indiciados no crime que restou absolvido pelo juri, fazendo-o
rememorar daquele episddio tragico e novamente vincular o seu nome e sua imagem

ao episadio do qual ndo tomou parte.

107 Para maiores informag8es sobre o episddio, além de livros tematicos, podem ser acessadas noticias
da época ou mesmo atuais, ja que recentemente, em 23 de julho de 2023, foram completados 30 anos
da Chacina: https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/chacina-da-candelaria-vitimas-sao-lembradas-
apos-30-anos-do-crime-no-rio-de-janeiro/ e https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2023/07/relembre-
0-que-foi-a-chacina-da-candelaria-que-completa-30-anos.shtml. Acessados em 15 de agosto de 2023.
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Nos termos do relatério apresentado pelo Exmo. Min. Luis Felipe Saloméo no
REsp 1.334.097/RJ do STJ:

Informou o autor ter sido indiciado como coautor/participe da sequéncia de
homicidios ocorridos em 23 de julho de 1993, na cidade do Rio de Janeiro,
conhecidos como Chacina da Candelaria, mas que, ao final, submetido a Juri,
foi absolvido por negativa de autoria pela unanimidade dos membros do
Conselho de Sentenca.

Noticiou que a ré o procurou com o intuito de entevista-lo em programa
televisivo (Linha Direta - Justica) - posteriormente veiculado -, tendo sido
recusada a realizac¢éo da referida entrevista e mencionado o desinteresse do
autor em ter sua imagem apresentada em rede nacional. Porém, em junho de
2006, foi ao ar o programa, tendo sido o autor apontado como um dos
envolvidos na chacina, mas que fora absolvido.

Segundo entende, levou-se a publico situacdo que ja havia superado,
reacendendo na comunidade onde reside a imagem de chacinador e o 6dio
social, ferindo, assim, seu direito a paz, anonimato e privacidade pessoal,
com prejuizos diretos também a seus familiares. Alega que essa situacdo o
prejudicou sobremaneira em sua vida profissional, ndo tendo mais
conseguido emprego, além de ter sido obrigado a desfazer-se de todos os
seus bens e abandonar a comunidade para ndo ser morto por “justiceiros" e
traficantes e também para proteger a seguranca de seus familiares.

Por entender que a exposicdo de sua imagem e nome no mencionado
programa foi ilicita e causou-lhe intenso abalo moral, pleiteou o autor

indenizacdo no valor de 300 (trezentos) salarios minimos.108

Assim como a Chacina da Candeléaria, outro caso criminal embleméatico da
histéria do Brasil € o do assassinato de Aida Curi. Na década de 1950, o Brasil vivia
um periodo de grande transformacdo, com crescimento urbano acelerado e intensa
movimentacao sociocultural. No entanto, em meio a esse cenario de progresso, 0 pais
foi chocado por um crime que se tornou, possivelmente para sempre, um dos mais

famosos de sua histoéria.

108 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Quarta Turma). Recurso Especial n.° 1.334.097/RJ.
Recorrente: Globo Comunicag¢fes e Participacfes S/A. Recorrido: Jurandir Gomes de Franca. Relator:
Min. Luis Felipe Salomdo. Brasilia/DF, 28 de maio de 2013. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=12390
04&num_registro=201201449107&data=20130910&formato=PDF. Acessado em: 14 de agosto de
2023. Acessado em: 14 de agosto de 2023.
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Em 14 de julho de 1958, Aida Jacob Curi, uma jovem de 18 anos nascida em
Belo Horizonte/MG, foi encontrada morta apos ser abusada sexualmente e atirada do
alto do Edificio Rio Nobre, que a época estava sendo construido no bairro de
Copacabana, Rio de Janeiro, em plena Avenida Atlantica. O crime ganhou proporc¢oes
enormes na midia por conta da grande brutalidade envolvida.

Na noite de 14 de julho de 1958, Aida saiu de sua aula de datilografia e foi
abordada por um jovem que a convidou para um passeio para conhecer a vista de
Copacabana do topo de um prédio. H& controvérsias sobre como efetivamente
ocorreram os fatos que levaram Aida ao Edificio Rio Nobre, ja que, embora a
participacdo de trés criminosos tenha sido confirmada e eles condenados, as versdes
deles néo se alinhavam.

Independente disso, ao chegar no Edificio Rio Nobre, ela foi abusada
sexualmente no que a “juventude transviada” carioca da época costumava chamar de
“curra”, foi morta pelos excessos do abuso fisico e sexual que sofreu e terminou sendo
arremessada do topo do edificio pelos assassinos para simular um suicidio e tentar
desorientar as investigagoes.

A investigacdo policial conduziu a prisdo de trés homens: Antbnio Jodo de
Sousa, Cassio Murilo Ferreira e Ronaldo Guilherme de Souza Castro. O primeiro era
porteiro do prédio e os dois outros amigos pertencentes a familias de classe média
alta do Rio de Janeiro. O caso se tornou um espetaculo midiatico. Os julgamentos
foram amplamente cobertos pela imprensa e o Brasil se dividiu entre aqueles que
clamavam por condenacfes exemplares e aqueles que, curiosamente, acreditavam
na inocéncia dos acusados.

Apdés uma série de julgamentos conturbados, nos quais foram revelados
detalhes chocantes sobre a noite do crime, o porteiro Antonio foi absolvido, Ronaldo
condenado a meros 8 anos de priséo por atentado ao pudor e tentativa de estupro e
Cassio, que ficou como responsavel pelo homicidio, por ser um menor de idade a
época, nunca foi preso, apenas passou um tempo no Sistema de Assisténcia ao
Menor e depois prestou servigo militar.

O caso Aida Curi ndo s6 chocou o Brasil pelo crime em si, mas também pela
forma como foi tratado pela sociedade e pelos meios de comunicacdo. Abordou-se a

vida pessoal de Aida, muitas vezes de maneira sensacionalista, e o julgamento
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acabou sendo palco de varias teorias e especula¢des que terminaram refletindo em
condenacdes pifias para um crime tao barbaro.

O crime trouxe a tona discussdes sobre a moralidade da época, o papel da
mulher na sociedade e a influéncia da midia no processo judicial. Ainda hoje, mais de
seis décadas apdés o crime, o caso Aida Curi é lembrado como um dos mais
emblematicos da historia criminal brasileira, servindo como reflexdo sobre os desafios
da justica e os perigos do sensacionalismo midiatico.

Nesse contexto, 0 mesmo programa Linha Direta que rememorou o caso da
Chacina da Candelaria em 2006, trouxe novamente a tona em 2004 o episodio do
assassinato de Aida Curi.

Em razao disso, os irméos de Aida ajuizaram uma acao indenizatéria contra a
Rede Globo, cuja sintese pode ser extraida do relatério do Exmo. Min. Dias Toffoli
apresentado no RE 1.010.606/RJ°°:

De inicio, narram os recorrentes que sua irma, Aida Curi, foi brutalmente
estuprada, violentada e morta no ano de 1958, tendo a familia sofrido intenso
massacre dos 6rgaos de imprensa a época, em razéo da cobertura ferrenha
de cada passo das investigacdes e do processo criminal subsequente. Ocorre
gue, passados mais de 50 (cinquenta) anos, com a dor e o sofrimento ja muito
amenizados, a recorrida teria veiculado em rede nacional programa televisivo
ndo s6 explorando a histéria de Aida Curi, como também utilizando a imagem
real dela e dos recorrentes, a despeito da notificagdo enviada previamente
por esses ultimos, na qual se opunham a veiculagao do caso.

Afirmam que lutam pelo reconhecimento de seu direito de esquecer tal
tragédia, amparando-se, para tanto, no direito ao esquecimento, e que, ante
o0 julgamento da ADPF n° 130, faz-se inadiavel a manifesta¢cdo do Supremo
Tribunal Federal acerca do tema, de modo a fornecer contornos mais nitidos
e precisos a ele, analisando-se uma vertente da protecdo da dignidade da
pessoa humana ainda ndo apreciada por esta Corte, sobretudo porque vista,
agora, da perspectiva da vitima.

Assinalam, ainda, os recorrentes que o simples fato de algo ser de
conhecimento publico e notério ndo extingue os direitos personalissimos dos
envolvidos. Além disso, eventual interesse publico — o qual, in casu, seria
inexistente —, ndo justificaria a exploragdo comercial do patriménio

personalissimo.

109 A sintese do STF foi escolhida em detrimento daquela apresentada pelo STJ por ter sido mais
especifica quanto aos fatos da demanda.
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Por (ltimo, os recorrentes tecem consideracbes acerca da alegada
ilegalidade do programa televisivo e do consequente direito a indenizagao por
danos materiais. Aduzem que o uso indevido de imagem gera o direito a
indenizacd@o de seu titular e que, sendo incontroversa a utilizacdo ilegal da
imagem de Aida Curi, é de rigor se concluir pelo direito de sua familia a ser

indenizada pelos lucros obtidos.11°

Com efeito, enquanto no REsp n°. 1.334.097/RJ houve o reconhecimento do
direito ao esquecimento pelo STJ para condenar a Rede Globo a indenizar o autor
daquela acédo envolvendo um dos indiciados pela Chacina da Candelaria que restou
absolvido do crime, no REsp n°. 1.335.153/RJ, 0 mesmo STJ afastou a incidéncia do
direito ao esquecimento para aquele processo movido pelos familiares de Aida Curi,
ainda que no discurso observado nos votos dos ministros tenha sido observada a
validade da tese.

Registre-se que ambos 0s processos objeto deste estudo de caso tinham no polo
passivo a rede jornalistica mais forte do pais, 0 que, ao menos em alguma medida,
afeta o contexto dos casos, pois nédo se teve divulgacéo da relevante discussdo posta
nos processos pela principal midia responsavel pela formacdo de opinido da
populacao.

Pontue-se, por fim, que no momento em que foram proferidos os acordaos do
STJ, em 2013, a presidéncia do Brasil era exercida por Dilma Rousseff, que cumpria
o terceiro mandato consecutivo do Partido dos Trabalhadores (PT), cuja linha de
governo, em tese, tinha politicas primordialmente publicas voltadas para a protecéo
dos direitos individuais e das minorias.

E sempre delicado indicar em que medida esse tipo de contexto politico pode
influenciar nas decisbes emanadas do judiciario, mas, a titulo de transparéncia e de
por os leitores desta obra em perspectiva do cenario em volta das decisbes, faz-se

necessario registrar esses fatos.

110 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 1.010.606/RJ. Recorrente: Nelson
Curi e outros. Recorrida: Globo Comunicacéo e Participagfes S/A. Relator: Min. Dias Toffoli. Brasilia,
11 de fevereiro de 2021. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5091603. Acessado em: 14 de agosto de
2023.
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4.2 Categorias de analise

Considerando que néo ha previsdo legal para o direito ao esquecimento no
Brasil, as categorias de andlise sobre em quais hipoteses o direito ao esquecimento
pode(ria) ser aplicado recai sobre a doutrina e a legislacao interpretada por analogia
gue costuma ser lembrada pela doutrina.

Relembre-se, neste ponto, que para Francois Ost, “qualquer pessoa que se
tenha envolvido em acontecimentos publicos pode, com o passar do tempo, reivindicar
o direito ao esquecimento”!!. Extrai-se, dessa fonte, que o primeiro requisito para a
pessoa, em tese, clamar pelo direito ao esquecimento, € essa pessoa ter se envolvido
com algum acontecimento publico. Isso ndo quer dizer que o pleito seréa deferido ou
nao, frise-se, mas saber se a parte interessada tem envolvimento direto em um
acontecimento publico € uma primeira categoria objetiva que deve ser examinada nos
casos.

O envolvimento de uma pessoa em acontecimentos publicos assume uma
dimens&o particular quando analisado sob a lente do direito ao esquecimento. E por
isso que Francois Ost, em sua consideracéo, indica que essa relagdo com o publico
€ um requisito elementar para a eventual reivindicacdo do direito ao esquecimento por
alguém.

Quando um individuo se torna parte de um acontecimento publico, sua imagem
e historia passam a ser integradas a memoria coletiva. Seja por escolha prépria ou
circunstancias incontrolaveis, sua identidade fica entrelacada a esse episodio
especifico, o que pode ter implicacdes duradouras para sua reputagao, dignidade e
privacidade. Além disso, e diferentemente do que ocorre em eventos de carater
estritamente privado, os acontecimentos publicos sdo amplamente divulgados,
debatidos e lembrados, podendo, em alguns casos, eclipsar outras facetas da vida da
pessoa envolvida.

Nesse contexto, a categoria de analise que considera o envolvimento em um
acontecimento publico € crucial porque serve como um critério inicial para determinar
guem poderia reivindicar o direito ao esquecimento. Esse critério delimita o escopo do

estudo, garantindo que se esteja analisando situacdes onde o equilibrio entre a

11 OST, Francois. Op. Cit., p. 161.
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memo©ria coletiva e os direitos individuais é mais desafiador e, portanto, onde o debate
sobre o direito ao esquecimento € mais premente. Ao estabelecer essa categoria
objetiva, é possivel focar nos casos que realmente levantam questdes sobre a tensao
entre o interesse publico em preservar a memoaria e o direito individual de ndo ser
perpetuamente definido por um Gnico episodio de sua vida.

Ja para Jeffrey Rosen:

Na Europa, as raizes intelectuais do direito ao esquecimento podem ser
encontradas no direito francés, que reconhece "le droit a I'oubli” - ou o "direito
ao esquecimento” - um direito que permite a um criminoso condenado, que
ja cumpriu sua pena e foi reabilitado, opor-se a publicagéo dos fatos de sua

condenagao e encarceramento.1?

Nessa definicdo de Rosen, especifica-se que o direito ao esquecimento podera
ser invocado por um condenado que ja cumpriu sua pena, foi libertado e ndo deseja
a publicacdo dos fatos que levaram ao seu encarceramento. Com efeito, daqui
também é possivel extrair uma categoria de analise, no sentido de procurar se, nos
casos examinados, a pessoa que se envolveu no crime (um fato publico) ja cumpriu
sua pena e deseja se reabilitar.

Essa categoria foi igualmente aventada por Ost:

a lembranca destes acontecimentos e do papel que ela possa ter
desempenhado é ilegitima se nao for fundada nas necessidades da histéria
ou se for de natureza a ferir sua sensibilidade; visto que o direito ao
esquecimento, que se impde a todos, inclusive aos jornalistas, deve
igualmente beneficiar a todos, inclusive aos condenados que pagaram sua

divida para com a sociedade e tentam reinserir-se nela.13

A questédo de um ex-condenado que cumpriu sua pena pleiteando o direito ao
esquecimento assume uma dimensado singular dentro do espectro do direito e da
justica. Francois Ost e Jeffrey Rosen, ao tocarem neste ponto, estdo abordando um
aspecto fundamental dos sistemas de justica e reabilitagdo, bem como a dindmica da

reintegracdo na sociedade. Nao significa que o direito ao esquecimento somente sera

112 ROSEN, Jeffrey. Op. Cit.
113 OST, Francois. Op. Cit., p. 161.
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possivelmente oponivel por ex-condenados, mas esse é um contexto que foi
embrionariamente relacionado com o direito ao esquecimento e, por isso, tende a
tornar mais clara sua constatacao.

Quando uma pessoa é condenada por um crime, ela entra em um contrato social
tacito: a pena serve ndo apenas como puni¢cdo, mas também como um meio de
reparacao e, idealmente ao fim do periodo de cumprimento da pena, de reabilitacao.
Com efeito, ao cumprir sua pena, em teoria, esse individuo pagou sua divida com a
sociedade e deveria ser capaz de reintegrar-se como um cidadédo com plenos direitos.
Contudo, na era da informacéo, a estigmatizacdo de ser um ex-condenado pode
perdurar muito além do cumprimento da pena, gracas a perpetuacao digital da
informacéo.

Neste contexto, torna-se extremamente relevante avaliar o direito ao
esquecimento sob a perspectiva de um ex-condenado. A categoria de analise
centrada nesse grupo especifico de individuos busca entender até que ponto o
sistema legal e a sociedade permitem a verdadeira reabilitacdo. Se um ex-condenado
continua a ser marcado e prejudicado por seu passado, mesmo ap0s cumprir sua
pena, pode-se argumentar que a justica néo foi plenamente realizada. O direito ao
esquecimento, nesse cenario, emerge como um instrumento potencial para corrigir
esse desequilibrio, garantindo que o principio da reabilitacdo ndo seja vazio ou
meramente retorico.

Assim, a escolha de focar no pleito do direito ao esquecimento por ex-
condenados que cumpriram suas penas nao € apenas logica e lembrada pelo marco
tedrico trazido desde o inicio desde trabalho, mas essencial para entender e abordar
profundamente os desafios do debate sobre memodria, esquecimento, justica e
reintegracdo. Esta categoria de analise proporciona uma perspectiva singular sobre
as intersecoes da lei, tecnologia e direitos humanos no mundo moderno, o que deve
ser procurado nos precedentes judiciais do STJ escolhidos como unidades de analise
desta obra.

Schreiber, doutra banda, objetivamente pde o direito ao esquecimento como
“direito da pessoa humana de se defender contra uma recordagao opressiva de fatos
pretéritos, que se mostre apta a minar a construcao e reconstrucdo da sua identidade
pessoal’. Fala-se, pois, em recordagdo opressiva de fatos pretéritos. Do conceito, ha

de se depreender duas categorias objetivas: i) o carater pretérito do caso relembrado
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e ii) a recordacdo se dar de modo opressivo, isto é, contra a vontade, causando
constrangimentos.

Relembre-se que proprio Schreiber cuidou de melhor esclarecer o que pode,
mais objetivamente, ser considerada uma recordagédo exercida de modo opressivo,

como se Veé:

o direito ao esquecimento é, portanto, um direito (a) exercido
necessariamente por uma pessoa humana; (b) em face de agentes publicos
ou privados que tenham a aptiddo fatica de promover representacdes
daquela pessoa sobre a esfera publica (opinido social); incluindo veiculos de
imprensa, emissoras de TV, fornecedores de servigos de busca na internet
etc.; (¢) em oposicdo a uma recordacdo opressiva dos fatos, assim entendida
a recordacdo que se caracteriza, a um sé tempo, por ser desatual e recair
sobre aspecto sensivel da personalidade, comprometendo a plena realizagao
da identidade daquela pessoa humana, ao apresenta-la sob falsas luzes a
sociedade.4

Desse modo, para Schreiber, o direito ao esquecimento 1) tem de ser exercido
necessariamente por uma pessoa envolvida em evento publico, como também
registraram Ost e Rosen; 2) h4 de ser apresentado perante entidades publicas ou
privadas com capacidade real de projetar imagens desse individuo no dominio
publico, englobando meios jornalisticos, canais televisivos e prestadores de servi¢cos
de busca online; e 3) é contrariamente oponivel a uma recordacdo opressiva de
acontecimentos do passado, o que pode Schreiber bem define como uma recordacao
que, simultaneamente, se mostre 3.1 desatualizada e 3.2 incida sobre uma
caracteristica sensivel do ser humano e possa expor a pessoa de forma injusta,
eguivocada ou suspeita a sociedade.

Schreiber, entdo, nos fornece duas categorias adicionais: o0 requerimento
fundado no direito ao esquecimento ser formulado em face de quem detenha
capacidade real de projetar imagens desse individuo no dominio publico e também a
recordacédo se dar de forma opressiva, por ele registrada como uma forma, repita-se,

gue ao mesmo tempo seja desatualizada e incida sobre um atributo da personalidade

114 SCHREIBER, Anderson. Op. Cit., 2019, p. 376.
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ou da dignidade humana, o que teria o condao de desabonar o prejudicado perante o
meio social.

Essas duas outras categorias extraidas de Schreiber para o estudo de caso
sobre o direito ao esquecimento oferecem parametros que vao além da simples
avaliacdo de se um evento passado deve ou néo ser esquecido. Ambas as categorias
levantam questfes profundas sobre o impacto da recordagéo no atual contexto digital
e a dinamica entre personalidade, dignidade da pessoa e percepcao social, como
exigem as categorias anteriores mencionadas por Ost, Rosen e o proprio Anderson
Schreiber.

A primeira dessas duas categorias, que foca no requerimento do direito ao
esquecimento em face de quem detém a capacidade real de projetar imagens do
individuo no dominio publico, aborda uma dimensdo central do direito ao
esquecimento para que haja efeito pratico no requerimento exigido, especialmente na
era digital. Em tempos anteriores, um evento ou indiscricdo passada poderia
permanecer em uma localidade especifica ou ser esquecido com o passar do tempo.
No entanto, na era da informacgdo, certas entidades — sejam elas grandes
conglomerados de midia, plataformas de midia social ou mecanismos de busca —
possuem o poder de reavivar, amplificar e eternizar essas memarias. Portanto, € vital
gue qualquer estudo sobre o direito ao esquecimento considere o papel desses
"guardifes da memoria", ja que sédo eles que, em Ultima instancia, tém o controle sobre
0 que é lembrado e o que é esquecido.

A segunda categoria se volta para a natureza da memaria em si: é opressiva? E
desatualizada? Ela impacta negativamente um aspecto fundamental da personalidade
ou da dignidade de um individuo? Aqui, Schreiber toca no coragdo da questdo: o
direito ao esquecimento ndo € apenas sobre esquecer, € sobre proteger o nucleo da
identidade humana. As recordacdes que sao ao mesmo tempo desatualizadas e que
prejudicam a imagem de um individuo tém o potencial de causar danos profundos e
continuos. Nao é apenas uma questdo de proteger a reputacdo, mas também de
garantir que cada individuo possa viver sua vida sem ser perpetuamente assombrado
por um fantasma distorcido de seu passado.

Assim, a obtencdo dessas categorias a partir de Schreiber ndo é apenas
metodologicamente sdlida, mas também reflete uma compreensao profunda das

complexidades e desafios inerentes ao direito ao esquecimento no mundo moderno.
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Estas categorias garantem que o estudo de caso se aprofunde em questdes cruciais,
abrangendo tanto os aspectos técnicos e praticos quanto os éticos e filoséficos deste
direito.

Ademais, as trés correntes do direito ao esquecimento trazidas na audiéncia
publica conduzida pelo STF nos atos preparatérios para o julgamento do RE
1.010.606/RJ também é uma categoria propria que pode ser procurada no discurso
dos acoérdaos estudados do STJ.

Talvez ndo seja possivel extrair uma posi¢do tdo bem definida quanto aquela
que, ao menos aparentemente, se vislumbra no entendimento final alcangcado pelo
STF. O STF, repise-se, concluiu que o direito ao esquecimento seria incompativel com
a Constituicdo, o que, a0 menos em tese, indica o seu alinhamento a corrente pro-
informacéo.

Nesse sentido, a definicdo de uma categoria de analise que busque identificar a
alianca do STJ a uma das trés correntes previamente discutidas sobre o direito ao
esquecimento é crucial para oferecer uma compreensao holistica sobre a posicéo do
tribunal no debate juridico contemporaneo. As trés correntes (pré-esquecimento, pré-
informacdo e intermediaria) representam ndo apenas distintos entendimentos
juridicos, mas também refletem diferentes valores éticos e, sobretudo, sopesamento
de direitos fundamentais que podem orientar a jurisprudéncia obtida ao final de cada
julgamento.

Ao se alinhar a corrente pro-esquecimento, por exemplo, o tribunal estaria
reconhecendo a preeminéncia dos direitos individuais, particularmente a dignidade e
a privacidade, sobre o direito coletivo de acesso a informacao. Isso pode sugerir uma
inclinacdo mais protetiva em relagcdo as vulnerabilidades individuais frente aos
avancos tecnologicos e a exposicao midiatica.

Por outro lado, uma deciséo alinhada a corrente pro-informacéo destacaria a
primazia do direito de informar e ser informado, ressaltando o papel crucial da
liberdade de expressdo em uma sociedade democrética e o direito do publico de
conhecer fatos relevantes, mesmo que estes sejam desconfortaveis para alguns
individuos.

J& se for detectavel a aderéncia do STJ a corrente intermedidria, que busca uma
harmonizacdo entre esses direitos e uma equiparagdo de relevancia a ser

casuisticamente sopesada, havera um provavel esfor¢co do tribunal em equilibrar os
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valores em jogo e tomar decisdes adaptadas as especificidades de cada caso, ao
invés de adotar uma posicao absoluta.

Ao identificar a qual corrente o STJ se alinha em seus acordaos sobre o direito
ao esquecimento, o estudo de caso ndo apenas esclarece a postura juridica do
tribunal, mas também ilumina os principios e valores subjacentes que influenciam tais
decisbes. Essa categoria, portanto, € fundamental para que o leitor compreenda néo
apenas o "qué”, mas também o "porqué" das deliberacbes do STJ sobre um tema téo
complexo e polémico como o direito ao esquecimento.

Note-se que, nesta selecdo, estdo sendo desconsideradas varidveis como a
aptiddo de minar a reconstrucéo da identidade da pessoa ventilada por Schreiber e
outros, pois essa condicdo € casuistica e subjetiva, 0 que ndo tem amparo num
trabalho académico que visa a analise mais objetiva possivel das condi¢cdes
selecionadas.

Nos dois acordaos que serdo examinados neste estudo de caso, pois, serdo
levantados 1) quem € a parte que reclama a aplicacdo do direito ao esquecimento,
isto é, se é alguém que se envolveu num evento publico; 2) se, por conta desse evento
publico criminal tratado nas demandas escolhidas, houve cumprimento de pena pelo
interessado para que se busque reabilitacdo; 3) se os fatos tratados nas demandas
sao pretéritos; 4) se a recordacao indicada nas demandas se deu de forma opressiva
para o reclamante, aqui entendidas como recordacdes desatualizadas e incidente
sobre um atributo da personalidade; 5) se o pleito foi formulado em face de quem
detinha capacidade de levar a recordacdo a um efeito danoso; 6) se e qual corrente
do direito ao esquecimento pode ser identificada dos votos dos ministros dos acérdaos

analisados.

4.3 O REsp n°. 1.334.097/RJ

Feita a apresentacdo do conjunto fatico dos casos, passa-se ao exame
das unidades de andlise, isto €, dos casos incorporados ao presente estudo, mediante
as categorias nomeadas no subtépico anterior, etapa aqui tida coma como uma

ferramenta secundaria deste estudo de caso explanatério, porém extremamente



115

importante para as inferéncias ou generaliza¢des analiticas que poderdo ser extraidas
no final'*®,

Em 14 de marco de 2007, o autor Jurandir Gomes de Franca, um humilde
serralheiro que foi equivocadamente relacionado com o crime da Chacina da
Candelaria de 1993, ajuizou contra a Rede Globo uma acéo indenizatoria que tinha o
objetivo de obter indenizacéo por danos morais de 300 salarios minimos.

Segundo o autor, apos ser procurado pelos reporteres da rede Globo para
conceder uma entrevista ao programa Linha Direta e rejeitar o convite, mesmo assim
foi veiculado o episédio que abordava o crime da Chacina da Candelaria, veiculada a
sua imagem e exposta a sua relacdo com o episédio, que, na verdade, era inexistente,
pois ele foi absolvido, ficou injustamente preso por 3 anos e comprovadamente néo
participou de nada.

Nessa linha, aduziu o autor que, apds a exibicdo do programa, em 27 de julho
de 2006, foi “reacendida” uma injusta e inexistente impressao na sociedade de que
ele era um chacinador, ele voltou a ser ameacado por justiceiros e traficantes, perdeu
oportunidades de trabalho, precisou se mudar e perdeu sua paz e de sua familia, em
violacdo aos direitos da personalidade, ao anonimato, ao nome, a privacidade, a
honra, a imagem e a dignidade. Ainda de acordo com o autor, o programa poderia ter
sido veiculado sem mencédo ao seu home ou sua imagem sem qualquer prejuizo para
o telespectador, sendo ele o Unico e gravemente prejudicado pela nova divulgacéo
das imagens e da associacdo com o crime.

Curioso ressaltar que a peticao inicial do autor ndo fala na expresséao direito ao
esquecimento, apesar de a sua pretensao estar inexoravelmente ligada ao conceito
trabalhado no inicio desta dissertacdo. O que o autor buscava era, mediante a
indenizacdo por danos morais perseguida, uma “medida pedagdgica e punitiva no
sentido do respeito e busca pela efetividade dos direitos da personalidade”, com fulcro
nos arts. 1°, lll, e 5°, X, da Constituicdo Federal.

Na defesa da Rede Globo, arguiu-se que o barbaro crime noticiado era de
interesse publico e historico, que o programa teve o cuidado de informar que a
investigacdo “truculenta e atrapalhada” da policia levou ao equivocado e injusto

aprisionamento do autor e que ndo era possivel contar a histdria sem falar do autor,

115 YIN, Robert K. Op. Cit. p. 44.
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mesmo ele tendo sido vitima da conturbada investigacéo policial, o que afastaria o
dano moral intentado.

Ademais, a contestacdo argumentou a necessidade de prevaléncia da liberdade
de informacé&o no caso, tendo se amparado nos arts. 5°, IX e XIV, 220, caput e § 2°,
da CF, 19 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH), 1° da Lei
5.250/67, 188 do Cdédigo Civil. Foram citados, ainda, alguns precedentes judiciais do
préprio TIRJ que afastaram pretensdes contrarias a exibicdo do Linha Direta, ainda
gque em situacbes ndo exatamente iguais, pois 0 caso particular do autor desta
demanda seria testado pela primeira vez, porquanto ele era inocente.

Apds a sentenca do juizo singular ter julgado improcedente a acdo em
acolhimento aos argumentos da ré, o TJRJ, por maioria de dois votos a um, reformou
a sentenca para julgar procedente o pedido do autor para condenar a ré a pagar-lhe
R$ 50.000,00 de danos morais.

Neste ponto, registre-se que, na sentenca de improcedéncia, pela primeira vez
e por iniciativa propria do Juiz Wilson Kozlowski, falou-se em esquecimento no caso,

0 que fez na seguinte passagem do decisum:

No que diz com o interesse publico, resta evidente a sua presenca na matéria
exibida, posto curar de evento tragico da histéria nacional, repercutindo de
forma desastrosa na imagem do pais junto & comunidade internacional. Nao
h& motivo em se lancar o manto do esquecimento sobre o ocorrido, seja
guanto ao atrapalhado inquérito policial pirotécnico e mambembe que
culminou com o indiciamento do autor ou quanto ao fato criminoso em si! ja
que ambos, em escala mais ou menos divulgada, continuam a ocorrer, ou
seja, ainda existem inquéritos circenses e totalmente nulos e também
homicidios em massa de pessoas carentes. Para ao largo de uma imolagao
dos autores dos fatos criminosos, a simples apresentacéo dos fatos de forma
objetiva pela ré responde a opinidao publica mundial no que se refere a
impunidade que assombra nosso pais, cumprindo um papel de "prevencao

geral indireta”.116

116 RO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (32 Vara Civel da Capital). Autor:
Jurandir Gomes de Franca. Réu: Globo Comunicacdo e Participagbes S/A. Processo n.°
2007.001.028319-8. Sentenca do juiz Wilson Kozlowski. Rio de Janeiro, 27 de maio de 2008. Publicado
no DJe do Rio de Janeiro em 10 de junho de 2008, p. 39. Disponivel em copia fisica ou digitalizada
junto ao STJ.
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Apds o recurso de apelacédo do autor, tornou-se, no julgamento da apelagéo, a
falar-se em esquecimento. Nesse momento, o direito ao esquecimento foi aventado
pelo magistrado Eduardo Gusméo Alves de Brito Neto, cujo voto foi acompanhado
pelo Des. Miguel Angelo Barros, restando vencido o Des. Marco Aurélio Bezerra de
Melo.

Logo no inicio de seu voto, o relator designado Eduardo Gusmaéao tratou de

estabelecer a discussao que seria enfrentada:

Os valores em jogo neste processo revelam conflito de estatura constitucional
a maior relevancia, se persistirmos no intento de interpretar a Constitui o
Federal com os olhos da democracia e da permanente necessidade de
conjugar os interesses publicos e individuais, de modo a favorecer a
convivéncia harmonica entre ambos, inclusive pela afirmacgéo destes ultimos
perante os primeiros, quando a prevaléncia do coletivo se fizer ao pre¢o do

sacrificio do homem isoladamente considerado.’

Em sua fundamentacgao, o Dr. Eduardo Gusmao ponderou que “no que concerne
ao caso em andlise, releva indagar se ao lado do direito e dever de informacéo existe,
de parte daqueles envolvidos nos episddios histéricos, direito, também de estatura
constitucional, de serem simplesmente esquecidos”. Note-se, neste ponto, que o
julgador p6s o direito a ser esquecido em algada constitucional, ao lado dos direitos
da informacao.

Mais adiante, o relator designado aventou precedentes doutrinarios e
jurisprudenciais estrangeiros para falar do “direito de ser esquecido”, como 0 caso
Lebach, apresentado mais ao inicio desta obra. E de forma conclusiva, pontuou o

magistrado:

O crime da Candeléaria teve os seus culpados e estes foram condenados.
Quem queira recontar a estéria, que o faca preservando o anonimato
daqueles que foram absolvidos. Estes tém o direito de serem esquecidos,
nada justificando o sacrificio de sua propria vida, além da tomada daqueles

anos durante 0s quais tramitou o processo.

117 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (16% Camara Civel). Autor:
Jurandir Gomes de Franca. Réu: Globo Comunicacdo e Participacdes S/A. Apelacdo Civel n.°
2008.001.48862. Voto do Des. Eduardo Gusméo Alves de Brito Neto. Rio de Janeiro, 13 de novembro
de 2008. Disponivel em copia fisica ou digitalizada junto ao STJ.
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Vem a calhar um trecho de Carnelutti, contido no seu "As Misérias do
Processo Penal ". Dizia a proposito o Professor italiano: "O homem, quando
€ suspeito de um delito, é jogado as feras, como se dizia uma vez dos
condenados oferecidos como alimento as feras. A fera, a indomavel e
insaciavel fera, é a multiddo. O artigo da Constituicao, que se ilude de garantir
a incolumidade do acusado, é praticamente inconciliavel com aquele outro
gue sanciona a liberdade de imprensa. Logo que surge o suspeito, o acusado,
a sua familia, a sua casa, o seu trabalho sdo inquiridos, investigados,
despidos na presenca de todos. O individuo, assim, é feito em pedacos. E o
individuo, assim, relembremo-nos, € o Unico valor da civilizagdo que deveria
ser protegido.”

Portanto, concluo que a estéria veiculada pela Rede Globo poderia sé-lo com
a omissédo do nome do autor e 0 emprego de pseuddnimo, "nem que nenhum
prejuizo adviesse para a substancia da narrativa, reservando-se, assim, a
privacidade de quem, absolvido, exige o direito, derivado da dignidade da
pessoa humana, de ser simplesmente esquecido.

(..

Pois se a Rede Globo invadiu o anonimato de um homem esquecido, e
esquecido porque foi absolvido, contrariando a vontade expressamente
manifestada de assim permanecer, com o intuito de lucrar a partir de um
episodio historico que poderia ser contado sem a revelacao de seu nome,
envolvido no turbilhdo de forma absolutamente lateral e acessoria, usurpou a
imagem alheia e por isto, bem como pelos danos morais causados, deve ser

obrigada a indenizar.118

Em seu voto vencido, o Des. Marco Aurélio Bezerra de Melo voltou aos
fundamentos da sentenca para colocar a primazia do direito de liberdade de
informacdo em um caso téo publico e notério em detrimento dos direitos individuais

aventados, arguindo que:

Deste modo, mitiga-se o direito a imagem, ao anonimato e ao esquecimento
em favor do interesse coletivo a fim de que a sociedade olhe seu monstruoso
passado com fins criticos de transformac¢éo de seus organismos politicos e
sociais, para a vivéncia de um presente e futuros melhores e mais justos,
inclusive para tentar impedir a repeticao de situacdes que violem a condicao

humana, tal como ocorreu com o Autor naquele episédio.*'®

118 ]Jdem. Ibidem.
119 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (16% Camara Civel). Autor:
Jurandir Gomes de Franca. Réu: Globo Comunicacdo e Participagcdes S/A. Apelacdo Civel n.°
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Apoés a oposicdo de embargos infringentes, recurso cabivel sob a égide do
Caodigo de Processo Civil de 1973, foi mantido o julgamento da apelacdo. Nessa etapa
do julgamento, curiosa é a seguinte passagem do voto do relator, o Des. Marcos

Alcino de Azevedo Torres:

Se o direito ao esquecimento vale para 0s que ja pagaram por crimes que de
fato cometeram, com tdo maior razdo se deve observa-lo em favor dos
inocentes, involuntariamente tragados por um processo kafkiano de eventos
por si s6 nefastos para sua vida pessoal, e que ndo se convém revolver

depois que, com esforcgo, a vitima logo a reconstruir sua vida.1?°

Em seguida, sobrevieram embargos de declaracdo da Rede Globo, os quais
restaram rejeitados sem novos argumentos de destaque, culminando na interposicéo
do Recurso Especial de n°. 1.334.097/RJ, que alegou a violacéo aos arts. 535, 1 e Il,
e 333, |, do Cddigo de Processo Civil, e 186, 188, |, 927 e 884 e 944 do Cddigo Civil,
e também do Recurso Extraordinario alegando violagéo aos arts. 5°, 1V, V, IX, X e XIV,
e 220, 88 1° e 2°, da Constituicdo Federal.

A quarta turma do Superior Tribunal de Justica julgou, em 28 de maio de 2013,
0 Recurso Especial n° 1.334.097/RJ, interposto por Globo Comunicacbes e
Participacdes S/A contra Jurandir Gomes de Franga, com a seguinte composi¢cao de
ministros: Luis Felipe Saloméo (relator), Raul Araudjo Filho, Maria Isabel Gallotti,
Antonio Carlos Ferreira e Marco Buzzi.

Na ocasido, os ministros, de forma unanime, negaram provimento ao recurso da
Rede Globo, mantiveram a indenizacdo de danos morais de R$ 50.000,00 em favor
do recorrido e entenderam que “nesses casos, o reconhecimento do "direito ao
esquecimento” pode significar um corretivo — tardio, mas possivel — das vicissitudes
do passado, seja de inquéritos policiais ou processos judiciais pirotécnicos e injustos,

seja da exploragao populista da midia”. Em continuagéo, discorreram que “assim

2008.001.48862. Voto do Des. Marco Aurélio Bezerra de Melo. Rio de Janeiro, 30 de setembro de
2008. Disponivel em copia fisica ou digitalizada junto ao STJ.

120 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (16% Camara Civel). Autor:
Jurandir Gomes de Franga. Réu: Globo Comunicacgéo e Participag6es S/A. Embargos Infringentes na
Apelacao Civel n.° 2008.001.48862. Voto do Des. Marcos Alcino de Azevedo Torres. Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 26 de maio de 2009. Disponivel em cépia fisica ou
digitalizada junto ao STJ.
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como € acolhido no direito estrangeiro, € imperiosa a aplicabilidade do direito ao
esquecimento no cenario interno, com base ndo sé na principiologia decorrente dos
direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, mas também diretamente
do direito positivo infraconstitucional™?1.

Somente o voto do relator, 0 Exmo. Min. Luis Felipe Salom&o, contém 33 laudas.
Apesar de ele ter sido acompanhado pelos demais quatro membros da turma,
apresentaram votos escritos, ainda que bem objetivos, a Exma. Min. Maria Isabel
Gallotti, o Exmo. Min. Marco Buzzi e o Exmo. Min. Antonio Carlos Ferreira — este
altimo, a bem da verdade, fez apenas um singelo comentario e acompanhou o
relator??,

O recurso extraordinario nunca chegou a ter seu mérito julgado pelo STF porque
o ficou sobrestado aguardando o julgamento do RE n.° 1.010.606/RJ interposto no
caso de Aida Curi. Atualmente, o RE n.° 1.379.821/RJ interposto no caso da Chacina
da Candelaria estd concluso ao Ministro Relator André Mendonca e aguarda
julgamento.

Deve-se, neste momento, aplicar as 6 categorias elegidas no subtopico 4.2 a fim
de ser academicamente esmiucado o caso, as quais, lembre-se, séo 1) quem é a parte
qgue reclama a aplicacdo do direito ao esquecimento, isto €, se é alguém que se
envolveu num evento publico; 2) se, por conta desse evento publico criminal tratado
nas demandas escolhidas, houve cumprimento de pena pelo interessado para que se
busque reabilitacdo; 3) se os fatos tratados nas demandas séo pretéritos; 4) se a
recordacédo indicada nas demandas se deu de forma opressiva para o reclamante,
aqui entendidas como recordacdes desatualizadas e incidente sobre um atributo da
personalidade; 5) se o pleito foi formulado em face de quem detinha capacidade de
levar a recordacdo a um efeito danoso; 6) se e qual corrente do direito ao
esquecimento pode ser identificada dos votos dos ministros.

A fim de tornar mais facil a visdo sobre as categorias e suas constatacoes,

observe-se o quadro a seguir:

121 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Quarta Turma). Recurso Especial n.° 1.334.097/RJ. Op. Cit.
122 \Joto do Exmo. Min Antonio Carlos Ferreira: “Sr. Presidente, atualizei a quantia, joguei rapidamente
no sistema, e o valor atualizado seria de R$ 76.000,00 (setenta e seis mil reais), que entendo ser até
baixo em relagdo a repercussao que o fato trouxe para a vida do cidaddo. Portanto, acompanho o voto
de V. Exa., NEGANDO PROVIMENTO ao recurso especial.”
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Tabela 1: Categorias no REsp n.° 1.334.097/RJ

Quem pediu a aplicacdo do direito ao

esquecimento se envolveu em um

acontecimento publico?

A prépria “vitima” do programa televisivo exibido
€ a parte interessada, ainda que somente tenha
defendido expressamente a tese depois de ter
ela sido aventada primeiramente pelo proprio
judiciario. Apesar disso, & possivel depreender
da sua exordial que, desde o inicio, o seu pedido
estava amparado naquilo que a doutrina de Ost,
Rosen, Schreiber e outros conceituou como
direito ao esquecimento, ja que o autor narra que
foi “reacendida” uma injusta e inexistente
impressdo na sociedade de que ele era um
chacinador, ele voltou a ser ameagado por
justiceiros e traficantes, perdeu oportunidades de
trabalho, precisou se mudar e perdeu sua paz e
de sua familia, em violagdo aos direitos da
personalidade, ao anonimato, ao nome, a
privacidade, a honra, a imagem e a dignidade. O
direto no

interessado foi o0 envolvido

acontecimento publico retratado.

Houve cumprimento de pena pelo interessado

para que se busque reabilitacdo?

Sim. O autor ficou preso injustamente por quase
trés anos e depois que um dos chacinadores
confessou o crime e esclareceu como tudo
ocorreu e quem de fato estava envolvido, o autor

da acao foi posto em liberdade.

Os fatos tratados nas demandas s&o pretéritos?

Sim. A Chacina da Candelaria ocorreu em 23 de
julho de 1993, o autor foi posto em liberdade em
1996 e o programa televisivo que, segundo ele,
“reacendeu” o episodio foi exibido em 27 de julho
de 2006.

A recordacéo indicada nas demandas se deu de

forma opressiva para o0 reclamante, aqui
entendidas como recordacdes desatualizadas e,
ao mesmo tempo, incidente sobre um atributo da

personalidade?

Nao. Embora incidente sobre um atributo da
personalidade, ja que o autor demonstra na acao
por provas acolhidas pelo judiciario que passou
por constrangimentos e discriminagbes em razao
da renovagédo do caso para o grande publico, a
recordacdo ndo era desatualizada, pois houve o
registro expresso de que o autor era inocente e

passou trés anos preso injustamente. Como,




122

para Schreiber, o requisito era cumulativo, nao
pode ser considerada opressiva a recordagéo do

programa.

O pleito foi formulado em face de quem detinha
capacidade de levar a recordacdo a um efeito

danoso?

Sim. O pleito foi formulado em face da Rede
Globo, maior complexo de midia do Brasil e

responsavel pela exibicao do programa.

E possivel identificar a inclinagdo a alguma
corrente do direito ao esquecimento no voto do

ministro relator?

Nesta categoria, sera examinado o voto do
Ministro Relator Luis Felipe Salom&o. Nenhum
dos outros ministros apresentaram fundamentos
suficientes nos votos para buscar essa
conclusdo. Nesse sentido, o voto do relator
indica uma tendéncia de aderéncia a corrente
pré-esquecimento. Abaixo segue transcrita uma
série de passagens do voto que respaldam essa

conclusao:

- “5. A tese do direito ao esquecimento ganha
forca na doutrina juridica brasileira e estrangeira,
tendo sido aprovado, recentemente, o Enunciado
n. 531 na VI Jornada de Direito Civil promovida
pelo CJF/STJ (...)";

- “Portanto, a seguir, analisa-se a possivel
adequacdo (ou inadequacéo) do mencionado
direito ao esquecimento ao ordenamento juridico
brasileiro, especificamente para o0 caso de
publicacdes na midia televisiva, porquanto o
mesmo debate ganha contornos bem
diferenciados quando transposto para internet,
gue desafia solucbes de indole técnica, com
atencao, por exemplo, para a possibilidade de
compartilhamento de informacdes e circulacdo
internacional do conteldo, o que pode tangenciar
temas sensiveis, como a soberania dos Estados-

nacgoes.”

“Portanto, diante  dessas preocupantes

constatacGes acerca do talvez inevitavel - mas
Mundo

Admiravel - Novo do

hiperinformacionismo, o momento é de novas e
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necessarias reflexdes, das quais podem mesmo
advir novos direitos ou novas perspectivas sobre

velhos direitos revisitados.”

“Nesse passo, a explicita contengao
constitucional a liberdade de informacao,
fundada na inviolabilidade da vida privada,
intimidade, honra, imagem e, de resto, nos
valores da pessoa e da familia, prevista no art.
220, § 1°, art. 221 e no § 3° do art. 222 da Carta
de 88, parece sinalizar que, no conflito aparente
entre esses bens juridicos de especialissima
grandeza, ha, de regra, uma inclinagdo ou
predilecdo  constitucional para  solugBes
protetivas da pessoa humana, embora o melhor
equacionamento deva sempre observar as

particularidades do caso concreto.

Essa constatagao se mostra consentanea, a meu
juizo, com o fato de que, a despeito de a
informacéo livre de censura ter sido inserida no
seleto grupo dos direitos fundamentais (art. 5°,
inciso 1X), a Constituicdo Federal mostrou sua
vocacdo antropocéntrica no momento em que
gravou, ja na porta de entrada (art. 1°, inciso lll),
a dignidade da pessoa humana como - mais que
um direito - um fundamento da Republica, uma
lente pela qual devem ser interpretados os

demais direitos posteriormente reconhecidos.

A clausula constitucional da dignidade da pessoa
humana garante que o homem seja tratado como
sujeito cujo valor supera ao de todas as coisas
criadas por ele préprio, como o mercado, a
imprensa e até mesmo o Estado, edificando um
nacleo intangivel de protecdo oponivel erga
omnes, circunstancia que legitima, em uma
ponderacdo de valores constitucionalmente
protegidos, sempre em vista os parametros da

proporcionalidade e razoabilidade, que algum
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sacrificio possa ser suportado, caso a caso,

pelos titulares de outros bens e direitos.”

- “Com efeito, no conflito entre a liberdade de
informacé@o e direitos da personalidade - aos
guais subjaz a protecéo legal e constitucional da
pessoa humana -, eventual prevaléncia pelos
segundos, apoés realizada a necessaria
ponderagdo para 0 caso concreto, encontra
amparo no ordenamento juridico, nédo
consubstanciando, em si, a apontada censura

vedada pela Constituicao Federal de 1988.”

- “Por isso, nesses casos, 0 reconhecimento do
"direito ao esquecimento” pode significar um
corretivo — tardio, mas possivel — das vicissitudes
do passado, seja de inquéritos policiais ou
processos judiciais pirotécnicos e injustos, seja

da exploracao populista da midia.”

- “Assim como é acolhido no direito estrangeiro,
nao tenho divida da aplicabilidade do direito ao
esquecimento no cenario interno, com olhos
centrados ndo s6 na principiologia decorrente
dos direitos fundamentais e da dignidade da
pessoa humana, mas também diretamente no

direito positivo infraconstitucional.”

“No ponto, é importante o realce: se os
condenados que ja cumpriram a pena tem direito
ao sigilo da folha de antecedentes, assim
também a exclusao dos registros da condenacao
no Instituto de Identificacdo, por maiores e
melhores razbes aqueles que foram absolvidos
ndo podem permanecer com esse estigma,
conferindo-lhes a lei 0 mesmo direito de serem

esquecidos.”

“E é por essa 6tica que o direito ao esquecimento
revela sua maior nobreza, pois afirma-se, na
verdade, como um direito a esperanga, em

absoluta sintonia com a presuncao legal e
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constitucional de regenerabilidade da pessoa

humana.”

* Fonte: elaboracao do autor.

Estas, pois, as averiguacbes das categorias em relacdo ao caso disposto no
REsp n°. 1.334.097/RJ.

4.4 O REsp n°. 1.335.153/RJ

Neste caso, ajuizado em 22 de outubro de 2004, os autores da acéo sao Nelson
Curi, Roberto Curi, Waldir Cury e Mauricio Curi, irmaos de Aida Curi, a jovem
brutalmente assassinada em Copacabana no ano de 1958, enquanto no polo passivo
figura também a Rede Globo. Os pedidos sédo, em sintese, a declaracdo de ilicitude
da exibig&o do programa Linha Direta e as indenizagdes i) por uso indevido da imagem
de Aida Curi; ii) de tudo o que a ré economicamente auferiu e viesse a auferir com a
exibicdo do programa; e iii) danos morais.

Segundo os autores, eles notificaram a Rede Globo para ndo fazer o programa
sobre sua irmd porque era um episodio de muito sofrimento para a familia, cuja
relembranca reavivaria toda a angustia que o hediondo crime causou.

Nessa linha, aduziram que, como unicos herdeiros, sdo legitimos para requerer
o ressarcimento da exploracdo econdmica da vida de sua irma falecida, nos termos
dos arts. 12, 20, 186, 884 do Cadigo Civil e 1°, 1ll, 5°, X, 220, § 2°, da CF.

A peticdo inicial dos autores desta acdo também néo fala na expresséo direito
ao esquecimento, inobstante a narrativa se alinhe ao conceito.

Na contestacdo da Rede Globo, foram levantados argumentos semelhantes
agueles visualizados no processo de Jurandir Gomes de Franca: alegou-se que o
barbaro crime noticiado era de interesse publico e histérico, a necessidade de
prevaléncia da liberdade de informacédo no caso, tendo se amparado nos arts. 5°, IX
e XIV, 60, § 4° 1V, 220, da CF, e 19 da Declaracédo Universal dos Direitos do Homem
(DUDH).
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ApOs a sentenca do juizo singular ter julgado improcedente a agdo em
acolhimento aos argumentos da ré, os autores apelaram, momento em que
aventaram, pela primeira vez no processo, o direito ao esquecimento, o qual foi trazido
em lembranca a doutrina e jurisprudéncia estrangeira (inclusive, o caso Lebach foi
mais uma vez citado) com a seguinte abordagem: “se & necessario reconhecer o
direito ao esquecimento do criminoso em relacdo ao seu crime, inegavelmente deve-
se reconhecé-lo para a vitima do crime, que para ele ndo contribuiu e por ele sofre ha
meio século!”.

O TJRJ, por maioria de dois votos a um, manteve a sentenca de improcedéncia,
entendendo que “O esquecimento ndo € o caminho salvador para tudo. Muitas vezes
€ necessario reviver o passado para que as novas geracfes figuem alertadas e
repensem alguns procedimentos de conduta do presente”'?3. O voto vencido ndo
abordou expressamente o direito ao esquecimento para entender que era devida uma
indenizacdo de R$ 300.000,00 a ser repartida igualmente entre os autores.

Apoés dois sucessivos embargos de declaracao rejeitados, os autores, no seu
recurso especial, novamente trouxeram a tese do direito ao esquecimento, dessa vez
de forma mais robusta, alegando a violag&o aos arts. 535, | e Il, 131, 436, 458, 11, 302,
334, 1V, 286, Il e lll, do Cbdigo de Processo Civil, 12, paragrafo Gnico, 186, 884, 927,
paragrafo unico, do Cadigo Civil, 6°, VIII, e 12, do Cddigo de Defesa do Consumidor,
e dissidio jurisprudencial, além de Recurso Extraordinario alegando violacéo aos arts.
1°, 111, 5°, caput, Il e X, e 220, § 1°, da Constituicdo Federal.

A quarta turma do Superior Tribunal de Justica julgou, em 28 de maio de 2013,
o Recurso Especial n°. 1.335.153/RJ, interposto por Nelson Curi e outros contra Globo
Comunicag0Oes e Participagbes S/A, com a seguinte composi¢cdo de ministros: Luis
Felipe Saloméo (relator), Raul Araujo Filho, Maria Isabel Gallotti, Antonio Carlos
Ferreira e Marco Buzzi.

Na ocasido, 0s ministros, por maioria de votos, negaram provimento ao recurso
de Nelson Curi e outros. Acompanharam o relator Luis Felipe Salom&o os Ministros

Raul Araujo e Antonio Carlos Ferreira, restando vencidos os Ministros Maria Isabel

123 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (152 Camara Civel). Autores:
Nelson Curi e outros. Réu: Globo Comunicacgdo e Participacdes S/A. Apelagdo Civel n.° 0123305-
77.2004.8.19.0001. Acordao. Rio de Janeiro, 17 de agosto de 2010. Publicado no DJe do Rio de Janeiro
em 15 de setembro de 2010. Disponivel em cdpia fisica ou digitalizada junto ao STJ.



127

Gallotti e Marco Buzzi, que votaram no sentido de dar provimento ao recurso especial
de Nelson Curi e outros.

Este, a propésito, foi 0 caso cujo recurso extraordinario foi julgado pelo Supremo
Tribunal Federal (RE n.° 1.010.606/RJ) para, sujeito ao Tema de Repercussao Geral
786, concluir que o direito ao esquecimento seria incompativel com a Constituicdo
Federal.

Tal como feito no outro caso analisado, agora seréo procuradas as 6 categorias
elegidas no subtopico 4.2 a fim de ser academicamente esmiugado o0 caso, as quais,
lembre-se, sdo 1) quem é a parte que reclama a aplicacao do direito ao esquecimento,
isto €, se é alguém que se envolveu num evento publico; 2) se, por conta desse evento
publico criminal tratado nas demandas escolhidas, houve cumprimento de pena pelo
interessado para que se busque reabilitacdo; 3) se os fatos tratados nas demandas
sao pretéritos; 4) se a recordacao indicada nas demandas se deu de forma opressiva
para o reclamante, aqui entendidas como recordacdes desatualizadas e incidente
sobre um atributo da personalidade; 5) se o pleito foi formulado em face de quem
detinha capacidade de levar a recordagao a um efeito danoso; 6) se e qual corrente
do direito ao esquecimento pode ser identificada dos votos dos ministros.

A fim de tornar mais facil a visdo sobre as categorias e suas constatacoes,

observe-se o quadro a seguir:

Tabela 2: Categorias no REsp n.° 1.335.153/RJ

Quem pediu a aplicagdo do direito ao | Os familiares (irméos) da pessoa assassinada
esquecimento se envolveu em um | que teve o caso retratado no programa televisivo
acontecimento publico? exibido. Esses familiares formularam pretenséo
de ndo serem lembrados do grave crime que
vitimou sua irma em 1950, o que lhes
rememoraria esse triste fato, em violacdo aos
direitos da personalidade, ao anonimato, ao
nome, a privacidade e a imagem. O
acontecimento publico (assassinato) envolveu,
além de criminosos que ndo fazem parte da agcéo
examinada, a irma dos interessados, e nao eles

proprios.
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Houve cumprimento de pena pelo interessado

para que se busque reabilitacdo?

Nao. Os interessados sdo familiares de uma

vitima de assassinato.

Os fatos tratados nas demandas sao pretéritos?

Sim. O assassinato de Aida Curi ocorreu em 14
de julho de 1958 e o programa televisivo que,
segundo ele, “reacendeu” o episddio foi exibido
em 29 de abril de 2004.

A recordacéo indicada nas demandas se deu de

forma opressiva para o reclamante, aqui
entendidas como recordacdes desatualizadas e,
ao mesmo tempo, incidente sobre um atributo da

personalidade?

N&o. Embora (discutivelmente) incidente sobre
um atributo da personalidade, ja que os autores
podem ter ficado abalados emocionalmente com
a lembranga da morte de sua irmé&, a recordacao
nao era desatualizada, pois houve a narrativa da
histéria com todos os seus desdobramentos.
Como, para Schreiber, o requisito era
cumulativo, ndo pode ser considerada opressiva

a recordacgédo do programa.

O pleito foi formulado em face de quem detinha
capacidade de levar a recordacdo a um efeito

danoso?

Sim. O pleito foi formulado em face da Rede
Globo, maior complexo de midia do Brasil e

responsavel pela exibicdo do programa.

E possivel identificar a inclinacdo a alguma
corrente do direito ao esquecimento no voto do

ministro relator?

Novamente, nesta categoria, sera examinado
apenas o voto do Ministro Relator Luis Felipe
Salomao, pois 0s outros votos nao forneceram
elementos suficientes para o enquadramento da
corrente seguida pelos ministros. Nesse sentido,
o voto do relator indica uma tendéncia de
aderéncia a corrente pro-esquecimento. Abaixo
segue transcrita uma série de passagens do voto

que respaldam essa conclusao:

- “5. A tese do direito ao esquecimento ganha
forca na doutrina juridica brasileira e estrangeira,
tendo sido aprovado, recentemente, o Enunciado
n. 531 na VI Jornada de Direito Civil promovida
pelo CJF/STJ (...)";

- “Portanto, a seguir, analisa-se a possivel
adequacdo (ou inadequacéo) do mencionado
direito ao esquecimento ao ordenamento juridico
brasileiro, especificamente para o caso de

publicacdes na midia televisiva, porquanto o
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mesmo debate ganha contornos bem
diferenciados quando transposto para internet,
gue desafia solucBes de indole técnica, com
atencdo, por exemplo, para a possibilidade de
compartilhamento de informacdes e circulacdo
internacional do conteldo, o que pode tangenciar
temas sensiveis, como a soberania dos Estados-

nagoes.”

“Portanto, diante  dessas preocupantes
constatacbes acerca do talvez inevitavel - mas
Admiravel - Mundo Novo do
hiperinformacionismo, 0 momento é de novas e
necessarias reflexdes, das quais podem mesmo
advir novos direitos ou novas perspectivas sobre

velhos direitos revisitados.”

- “Nesse passo, a explicita contengao
constitucional a liberdade de informacéo,
fundada na inviolabilidade da vida privada,
intimidade, honra, imagem e, de resto, nos
valores da pessoa e da familia, prevista no art.
220, § 1°, art. 221 e no 8 3° do art. 222 da Carta
de 88, parece sinalizar que, no conflito aparente
entre esses bens juridicos de especialissima
grandeza, ha, de regra, uma inclinagdo ou
predilecdo  constitucional para  solugBes
protetivas da pessoa humana, embora o melhor
equacionamento deva sempre observar as

particularidades do caso concreto.

Essa constatacdo se mostra consentanea, a meu
juizo, com o fato de que, a despeito de a
informacéo livre de censura ter sido inserida no
seleto grupo dos direitos fundamentais (art. 5°,
inciso 1X), a Constituicdo Federal mostrou sua
vocagdo antropocéntrica ho momento em que
gravou, ja na porta de entrada (art. 1°, inciso lll),
a dignidade da pessoa humana como - mais que

um direito - um fundamento da Republica, uma
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lente pela qual devem ser interpretados os

demais direitos posteriormente reconhecidos.

A clausula constitucional da dignidade da pessoa
humana garante que o homem seja tratado como
sujeito cujo valor supera ao de todas as coisas
criadas por ele préprio, como o mercado, a
imprensa e até mesmo o Estado, edificando um
nacleo intangivel de protecdo oponivel erga
omnes, circunstancia que legitima, em uma
ponderacdo de valores constitucionalmente
protegidos, sempre em vista os parametros da
proporcionalidade e razoabilidade, que algum
sacrificio possa ser suportado, caso a caso,

pelos titulares de outros bens e direitos.”

- “Com efeito, no conflito entre a liberdade de
informacé@o e direitos da personalidade - aos
guais subjaz a protecao legal e constitucional da
pessoa humana -, eventual prevaléncia pelos
segundos, apls realizada a necessaria
ponderacdo para O caso concreto, encontra
amparo no ordenamento juridico, néo
consubstanciando, em si, a apontada censura

vedada pela Constituicdo Federal de 1988.”

- “Por isso, nesses casos, o reconhecimento do
"direito ao esquecimento” pode significar um
corretivo — tardio, mas possivel — das vicissitudes
do passado, seja de inquéritos policiais ou
processos judiciais pirotécnicos e injustos, seja

da exploracéo populista da midia.”

- “Assim como é acolhido no direito estrangeiro,
ndo tenho davida da aplicabilidade do direito ao
esquecimento no cenario interno, com olhos
centrados ndo s6 na principiologia decorrente
dos direitos fundamentais e da dignidade da
pessoa humana, mas também diretamente no

direito positivo infraconstitucional.”
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- “No ponto, é importante o realce: se os
condenados que ja cumpriram a pena tem direito
ao sigilo da folha de antecedentes, assim
também a exclusado dos registros da condenagao
no Instituto de Identificacdo, por maiores e
melhores razbes aqueles que foram absolvidos
ndo podem permanecer com esse estigma,
conferindo-lhes a lei 0 mesmo direito de serem

esquecidos.”

“E é por essa 6tica que o direito ao esquecimento
revela sua maior nobreza, pois afirma-se, na
verdade, como um direito a esperanga, em
absoluta sintonia com a presungdo legal e
constitucional de regenerabilidade da pessoa

humana.”

*Fonte: elaborag&o do autor.

Assim, portanto, estdo dispostas as categorias de analise observadas no caso
do REsp n.° 1.335.153/RJ.

4.5 Analise comparativa

Através da metodologia de pesquisa elegida de estudo de casos multiplos
incorporados, do tipo explanatério, foram elegidos o método principal “construindo a
explanagao” e secundario de “analise das unidades incorporadas”, sendo que esta
altima é a que vem sendo conduzida no subtépico 4.4 anterior e continuara neste
subtopico 4.5, a0 mesmo tempo em que ja serdo extraidas algumas percepcdes
iniciais da comparacao dos casos.

Do levantamento promovido, isto é, ao avaliar as categorias do estudo de caso
voltado para o direito ao esquecimento nos dois acordaos do STJ escolhidos, revelam-
se diferencas e semelhancas intrigantes entre dois julgados. O que € surpreendente
€ que os mesmos julgadores, em circunstancias parecidas em alguns pontos e

tratando em ambos 0s casos sobre o direito ao esquecimento, alcancaram conclusdes
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distintas. No primeiro caso, o colegiado, de forma unanime, reconheceu a aplicagéo
do direito ao esquecimento. Ja no segundo, a decisao foi mais dividida, e, por maioria,
decidiram pela nao aplicacao do referido direito.

Em uma andlise mais apurada das similaridades entre os dois casos referentes
ao direito ao esquecimento, algumas caracteristicas se destacam e merecem ser
exploradas. A comecar pela temporaneidade dos fatos abordados em ambas as
situacdes: eram eventos pretéritos, que, mesmo apos passado consideravel tempo,
ainda carregavam relevancia e potencial de impacto para os envolvidos. Esse aspecto
evidencia uma preocupacao recorrente em casos do direito ao esquecimento, que €
a permanéncia e ressonancia de eventos passados no presente e, eventualmente, no
futuro dos envolvidos.

Outro ponto comum e de crucial importancia € que, em ambos 0s casos, a
recordacéo dos fatos néo foi percebida como opressiva para quem reivindicou o direito
ao esquecimento dentro do conceito de Schreiber aqui tido como categoria de analise.
Este € um aspecto que nos faz refletir sobre a sensacédo subjetiva de injustica ou
prejuizo que os requerentes podem sentir, mesmo quando os fatos sdo trazidos a tona
de maneira ndo agressiva ou difamatoria. A subjetividade da dor ou do desconforto
causado pela lembranca € um componente que deve ser avaliado com sensibilidade
e, por isso, foi trazida essa categoria que traz um pouco mais de objetividade para
gue a opressao da recordacdo seja averiguada quando coexistam desatualidade e
incida sobre um carater da personalidade, estando presente, nos dois casos, apenas
esta ultima.

A capacidade de projecédo dos fatos pela parte ré dos processos também € uma
semelhanca notéavel entre os dois casos. Em ambos, o direito ao esquecimento foi
solicitado frente a maior rede de televisdo do pais, uma entidade com poder
significativo para amplificar e disseminar informagdes, tornando a recordagéo nacional
e amplamente conhecida. Esse contexto amplifica a urgéncia e a relevancia do pleito,
pois a projecao em uma plataforma de tal magnitude pode ter repercussdes danosas
e duradouras para o requerente.

Por fim, a identidade na composi¢cdo do colegiado julgador é um fator que néo
pode ser ignorado. Os julgadores, sendo 0s mesmos em ambos 0S casos, ja possuiam
uma familiaridade com o tema e com o0s argumentos frequentemente apresentados.

O relator, notoriamente tendente a corrente pré-esquecimento, também imprimiu sua
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perspectiva nos julgamentos, o que sugere que, mesmo diante das divergéncias de
cada caso, existia uma predisposicado de analise que poderia influenciar o desfecho
das decisfes. Inobstante isso, 0 mesmo relator entendeu por aplicar a tese no caso
da Chacina e afastar no caso do assassinato, o que leva ainda mais relevancia para
as diferencas observadas.

Dentre as divergéncias mais evidentes entre os dois casos que constituiram
categorias de analise, destaca-se quem invocou o direito ao esquecimento. Enquanto
no primeiro caso a reivindicacdo emanava diretamente da pessoa afetada pelo
programa televisivo e envolvida no acontecimento publico, no segundo, eram 0s
familiares que buscavam este direito. Este aspecto pode suscitar reflexdes sobre a
percepcdo e o peso dado a reivindicacdo do direito quando proveniente da propria
vitima em contraste com a demanda feita por terceiros, mesmo que estes sejam
familiares diretos.

Nesse sentido, no REsp n.° 1.334.097/RJ, do caso da Chacina da Candelaria, o
STJ ratificou o seu entendimento de que “a jurisprudéncia do STJ é tranquila em
reconhecer o direito ao esquecimento dos condenados que cumpriram pena ou dos
absolvidos”, o que o relator fez citando quatro precedentes que, embora ndo falem em
direito ao esquecimento, tratam, no meérito, de questdes que se relacionam com a
referida tese.

Ja no REsp n.° 1.335.153/RJ, o direito ao esquecimento invocado por familiares
de uma vitima de assassinato ndo foi acolhido, tendo o relator, acompanhado pela
maioria dos outros ministros, entendido que ndo haveria direito ao esquecimento
naquele caso.

Destaque-se que o relator até admite a ideia de o direito ao esquecimento ser
invocado por familiares de vitimas de crimes na seguinte passagem do voto, mas, no

fim das contas, ndo acolheu:

11.1. Nao tenho divida, como antes salientado, em afirmar que, em principio,
assim como os condenados que cumpriram pena e os absolvidos que se
envolveram em processo-crime, as vitimas de crimes e seus familiares tém
direito ao esquecimento — se assim desejarem —, direito esse consistente em
ndo se submeterem a desnecessérias lembrancas de fatos passados que
Ihes causaram, por si, inesqueciveis feridas.

Caso contrario, chegar-se-ia a antipatica e desumana solucdo de reconhecer
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esse direito ao ofensor (que esta relacionado com sua ressocializagdo) e
retird-lo dos ofendidos, permitindo que os canais de informacdo se
enriqguecam mediante a indefinida exploracéo das desgracas privadas pelas

guais passaram.12*

O inacolhimento no caso concreto, veja-se, pode ser observado sobretudo na

seguinte passagem:

N&o obstante isso, assim como o direito ao esquecimento do ofensor —
condenado e ja penalizado — deve ser ponderado pela questdo da
historicidade do fato narrado, assim também o direito dos ofendidos deve
observar esse mesmo parametro.

Em um crime de repercussao nacional, a vitima — por torpeza do destino —
frequentemente se torna elemento indissociavel do delito, circunstancia que,
na generalidade das vezes, inviabiliza a narrativa do crime caso se pretenda
omitir a figura do ofendido.

Tal pretensao significaria, em Ultima analise, por exemplo, tentar retratar o
caso Doroty Stang, sem Doroty Stang; o caso Vladimir Herzog, sem Vladimir
Herzog, e outros tantos que permearam a histéria recente e passada do
cenario criminal brasileiro.

11.2. Com efeito, o direito ao 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.

E evidente ser possivel, caso a caso, a ponderagéo acerca de como o crime
tornou-se histérico, podendo o julgador reconhecer que, desde sempre, o0 que
houve foi uma exacerbada exploragdo midiatica, e permitir novamente essa
exploragdo significaria conformar-se com um segundo abuso sé porque o
primeiro j& ocorrera.

Porém, no caso em exame, nao ficou reconhecida essa artificiosidade ou o

abuso antecedente na cobertura do crime, inserindo-se, portanto, nas

124 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Quarta Turma). Recurso Especial n.° 1.335.153/RJ.
Recorrentes: Nelson Curi e outros. Recorrida: Globo Comunicag8es e Participagdes S/A. Relator: Luis
Felipe Salomé&o. Brasilia/DF, 28 de maio de 2013. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=12374
28&num_registro=201100574280&data=20130910&formato=PDF. Acessado em: 14 de agosto de
2023.
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excecdes decorrentes da ampla publicidade a que podem se sujeitar alguns

delitos.1?

E de observar-se, ainda, que dois votos no caso dos familiares de Aida Curi
(REsp 1.335.153/RJ) deram provimento ao recurso dos irmdos. A Ministra Maria
Isabel Gallotti fundamentou seu voto no art. 20 do Cédigo Civil*?®, aduzindo o que se

segue:

Portanto, penso que a agdo merece guarida também com base na Sumula
403 deste Tribunal, segundo a qual independe de prova do prejuizo a
indenizac&o pela publica¢éo ndo autorizada de imagem de pessoas com fins
econdmicos ou comerciais.

N&o concordo com a tese defendida em memorial pelo advogado da recorrida
de que a circunstancia de Aida haver sido vitima de evento publico, crime
hediondo que suscitou, na época, forte interesse coletivo, seja suficiente para
mitigar seu direito e o de sua familia, ja tdo vilipendiado pelos criminosos, a
intimidade.

Quanto a alegacao feita da tribuna e também em memorial de que h4 470.000
links na internet sobre o crime, creio que agora, mais de cinquenta anos
depois, haver tanto interesse sobre esta desgraca que acometeu pessoa
anbnima na década de cinquenta, é evidéncia de como esse programa Linha

Direta pode resgatar um assunto que estava, de fato, esquecido.1?’

Outro ponto de dessemelhanca significativa estd na natureza dos casos. No
primeiro, o contexto estava atrelado ao ambiente penal e ao cumprimento de pena,
um cenario tradicionalmente associado ao debate sobre o direito ao esquecimento,
como ja ventilava Mendes e Schreiber, por exemplo. J& o segundo caso, até existe

um crime de assassinato no fundo, mas a causa em Si e 0S reclamantes estao

125 | dem. Ibidem.

126 BRASIL. Cddigo Civil de 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acessado em 31 de agosto de
2023.

Art. 20 Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracédo da justica ou a manutencao
da ordem publica, a divulgacao de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢édo 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. (Vide ADIN 4815)

Paragrafo uUnico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa
protecdo o cbnjuge, os ascendentes ou os descendentes.

127 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Quarta Turma). Recurso Especial n.° 1.335.153/RJ. Op. Cit.
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totalmente desvinculados deste contexto penal, ndo h& acusados de crimes nas
causas, 0 que também teve peso para a decisdo dos magistrados. O proprio relator,
inclusive, o Min. Luis Felipe Saloméo, que apresentou tendéncia pro-esquecimento
nas suas consideragdes, aduziu que “¢ mesmo no direito penal que o direito ao
esquecimento se faz mais vicejante”'?8 e deixou de aplicar o direito ao esquecimento
nessa causa com outras circunstancias.

Abaixo, segue a tabela simplificada e resumida das seis categorias de analise
aplicadas aos casos examinados que ajudam a identificar as similitudes e diferencas

entre eles:

Tabela 3: Comparativos das categorias de andlise

Quem pediu a aplicacdo do direito ao | REsp n.° 1.334.097/RJ: a parte diretamente
esquecimento se envolveu em um | acusada de cometer um crime que ndo cometeu
acontecimento publico? e que também teve sua imagem retratada no

programa televisivo.

REsp: n.°1.335.153/RJ: os irm&os de uma vitima
de assassinato que teve ela, vitima, como
principal pessoa retratada ho mesmo programa

televisivo do outro caso.

Houve cumprimento de pena pelo interessado | REsp n.° 1.334.097/RJ: sim.
para que se busque reabilitacdo?

REsp: n.° 1.335.153/RJ: ndo.

Os fatos tratados nas demandas sédo pretéritos? | REsp n.° 1.334.097/RJ: sim.

REsp: n.° 1.335.153/RJ: sim.

A recordacéo indicada nas demandas se deu de | REsp n.° 1.334.097/RJ: néo.
forma opressiva para o0 reclamante, aqui
entendidas como recordacdes desatualizadas e,
ao mesmo tempo, incidente sobre um atributo da | REsp: n.° 1.335.153/RJ: n&o.

personalidade?

128 |dem. Ibidem.
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O pleito foi formulado em face de quem detinha | REsp n.° 1.334.097/RJ: sim.
capacidade de levar a recordacdo a um efeito

danoso?
REsp: n.° 1.335.153/RJ: sim.

E possivel identificar a inclinagdo a alguma | REsp n.° 1.334.097/RJ: sim; o relator € o mesmo
corrente do direito ao esquecimento no voto do | e apresentou uma tendéncia pro-esquecimento.

ministro relator?

REsp: n.° 1.335.153/RJ: sim; o relator € o mesmo

e apresentou uma tendéncia pré-esquecimento.

* Fonte: elaboracg&o do autor.

Surge entdo uma interrogacao: até que ponto essas diferencas, principalmente
quanto ao requerente do direito e ao contexto em que o direito foi solicitado,
influenciaram nas decisbes divergentes do colegiado? E possivel que tais
caracteristicas tenham sido preponderantes, moldando o entendimento dos
julgadores e delineando os contornos de aplicacdo do direito ao esquecimento no
ambito do tribunal analisado.

Nos casos concretos, se, para o Ministro Luis Felipe Saloméo, o direito ao
esquecimento estd como tutela da dignidade da pessoa humana, ja que ele aderiu ao
entendimento do Enunciado 531 do CJF, e se ele expressamente aduziu que 0s
direitos individuais em regra devem prevalecer nos embates com os direitos coletivos
de liberdade e informacao, era de se esperar que ele também aplicasse a tese
invocada pelos familiares de Aida Curi, mas assim ndo o fez por conta das duas
categorias em que foram observadas diferencas

E possivel, claro, que haja outras razdes, mas o presente estudo de caso
permitiu inferir que, juntas, as diferencas relativas 1) ao direito ter sido invocado por
quem nao foi objeto direto das noticias, e sim por familiares de um caso de
assassinato, e 2) ao direito ao esquecimento ter sido invocado por quem n&o foi
acusado de crime, foram suficientes para afastar o reconhecimento do direito ao
esquecimento no STJ, mesmo que, para tal Corte, “a jurisprudéncia do STJ é tranquila
em reconhecer o direito ao esquecimento dos condenados que cumpriram pena ou

dos absolvidos”.
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4.6 Construindo a explanacao

Ao longo dos anos, o Superior Tribunal de Justica (STJ) demonstrou uma sélida
postura em prol do reconhecimento e aplicacao do direito ao esquecimento, sobretudo
no que tange a individuos que, tendo cumprido suas penas ou, inclusive, sido
absolvidos de acusacdes criminais, buscavam se desvencilhar da sombra opressiva
de seus passados!?®. Essa consistente abordagem foi claramente percebida e
reafirmada na andlise do REsp n.° 1.334.097/RJ, um emblemético caso envolvendo
um suposto participante da tristemente célebre Chacina da Candelaria, ocorrida em
1993. Apesar de ndo ser efetivamente um dos chacinadores, conforme restou
comprovado na acao penal propria, o autor da acdo teve sua trajetéria infelizmente
conectada com a Chacina revivida e, ainda que involuntariamente, distorcida perante
a sociedade ao ser associado ao episodio pelo programa televisivo da Rede Globo
“Linha Direta".

No entanto, ao se deparar com um cendrio distinto, em que a solicitacdo pela
tutela inibitoria de exibicdo de um episodio do mesmo programa "Linha Direta" partia
de familiares de uma vitima de assassinato, no caso Aida Curi, 0 STJ adotou uma
postura divergente, ndo concedendo o direito ao esquecimento no REsp
1.335.153/RJ. Este estudo de caso revelou detalhes decisivos que, por sua vez,
elucidaram a decisdo do Tribunal para além das palavras dispostas nos votos dos
ministros, por mais importantes que sejam, contribuindo para esclarecer o que levou
o STJ a apresentar entendimentos diferentes para o teste judicial da tese do direito ao
esquecimento.

Nesse sentido, ao menos dois elementos se destacaram: 1) a reivindicagdo do
direito ao esquecimento por terceiros que ndo se envolveram diretamente no
acontecimento publico, no caso, os familiares da vitima, e 2) o afastamento de um dos
casos contexto estritamente penal.

Esses fatores, ao serem somados, levaram a prevaléncia das liberdades,

especialmente a de expresséo, sobre o direito ao esquecimento no caso manejado

129 Confira-se, nesse sentido, 0 AgRg no REsp n. 1.578.033/RJ, DJe 28/06/2016, o AgRg no HC
468.970/SC, DJe 05/04/2019, o HC 458.239/MS, DJe 30/04/2019, o REsp 443.927/SP, DJ 04/08/2003,
p. 366, o RMS 24099/SP, DJe 23/06/2008, o RMS 15.634/SP, DJ 05/02/2007, p. 379, o RMS
18.540/SP, DJ 30/03/2007, p. 300.
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pelos irmaos de Aida Curi. E essa decisdo, mesmo referenciando o Enunciado
531/CJF, que equipara o direito ao esquecimento a uma forma de tutela da dignidade
da pessoa humana, ndo apenas desafiou, mas quebrou paradigmas até entdo
estabelecidos pela Corte.

Isso porque o STJ, que até entdo se alinhava firmemente a protecéo do direito
ao esquecimento, viu-se diante de um dilema que colocou esse mesmo direito em
xeque, levando o Tribunal a repensar sua abordagem e postura no REsp
1.335.153/RJ.

Com efeito, em um meticuloso estudo de caso explanatério envolvendo dois
casos multiplos incorporados, voltado para a analise do reconhecimento e aplicacéo
do direito ao esquecimento pelo STJ, emergiram conclusdes reveladoras acerca dos
critérios considerados pela Corte que ajudam na construcdo desta explanacao
proposta para o estudo de caso. A pesquisa revelou que, apesar de existirem varias
semelhancas entre os dois casos analisados, ao menos duas distingées fundamentais
influenciaram nas decisdes opostas tomadas pelo STJ em relacdo ao direito ao
esquecimento. Em consonancia com o método secundario j& empregado, a "analise
das unidades incorporadas”, traca-se uma compreensao mais detalhada dos fatores
em jogo.

A primeira distin¢ao critica identificada foi em relacdo ao requerente do direito
ao esquecimento. Enquanto em um caso o direito foi invocado diretamente por um
acusado de um crime objeto do programa televisivo que retratou dito crime (Chacina
da Candelaria), no outro, a reivindicacdo partiu de familiares relacionados a um
episodio de homicidio retratado em outro episédio do mesmo programa de televiséao
(Assassinato de Aida Curi).

Em outras palavras, essa primeira e notavel diferenca entre os casos diz respeito
a figura que invoca o direito ao esquecimento. Em uma das situagbes, o direito €
solicitado por uma pessoa diretamente relacionada com o programa jornalistico
exibido, que foi um homem que ficou preso injustamente por erro. No outro, a
invocacao parte dos familiares daquele que foi o objeto do programa, especificamente
em um caso de assassinato. A distingdo aqui € critica. Indica que a Corte, ao avaliar
o pleito, pode considerar diferentemente os impactos emocionais, psicoldgicos e
sociais que as noticias podem ter sobre uma pessoa diretamente envolvida em

comparacdo com os familiares da mesma. E possivel extrair do voto do ministro
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relator, inclusive, que o passar do tempo pode ter outro peso para os familiares, o que

afasta a atracdo do direito ao esquecimento:

No caso de familiares de vitimas de crimes passados, que s6 querem
esquecer a dor pela qual passaram em determinado momento da vida, ha
uma infeliz constatacéo: na medida em que o tempo passa e vai se adquirindo
um “direito ao esquecimento”, na contramao, a dor vai diminuindo, de modo
que, relembrar o fato tragico da vida, a depender do tempo transcorrido,

embora possa gerar desconforto, ndo causa o0 mesmo abalo de antes.130

Esta diferenciacdo demonstra a sensibilidade e o peso atribuido pelo tribunal ao
vinculo direto do requerente com os eventos noticiados. H& uma aparente inclinacao
em perceber a reivindicacdo de familiares, que ndo séo o foco principal do programa
televisivo exibido, de maneira diferente daquela de um sujeito diretamente envolvido
pela lembranca.

Neste ponto, oportuno se faz relembrar que alguns dos autores referenciados no
marco teorico desta obra nos fornecem elementos para melhor comentar as
diferencas observadas.

E pertinente ressaltar, considerando as palavras de Francois Ost, que se
“‘qualquer pessoa que se tenha envolvido em acontecimentos publicos pode, com o
passar do tempo, reivindicar o direito ao esquecimento”3!, ndo é de se esperar que,
quem ndo teve envolvimento com acontecimentos publicos invoque o direito ao
esquecimento. Essa categoria foi uma razdo de decidir fundamental para o
afastamento do direito ao esquecimento no processo vinculado ao REsp n.°
1.335.153/RJ, que teve como autores os familiares de Aida Curi, apenas familiares da
pessoa efetivamente envolvida no acontecimento publico. Alids, o proprio Ost foi
citado pelo acordao, o que assegura o recebimento de sua doutrina pela Corte.

Apenas para fins de contextualizagdo do estado atual da discussao do direito ao
esquecimento, note-se que esse fato também parece ter sido considerado pelo STF

ao julgar o STF 1.010.606/RJ para, a partir do mesmo processo originario, ter

130 |Jdem. Ibidem.
131 OST, Francois. Op. Cit., p. 161.
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alcancado a tese vinculativa do Tema de Repercussdo Geral 786 de que “é
incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao esquecimento”32.

Realmente, a conexao de alguém com acontecimentos publicos ganha especial
significado quando observado a luz do direito ao esquecimento. Dai a énfase de
Francois Ost ao afirmar que tal interagdo constitui-se como um critério fundamental
para a potencial solicitacdo deste direito, o que foi o primeiro fator de diferenca
determinante para a diferenca de posicdes vislumbradas no STJ.

Por outro lado, o segundo ponto distintivo relevante se centra na natureza da
reclamacao. Em um dos casos, no REsp 1.335.153/RJ que afastou a tese dos autores,
o direito ao esquecimento foi solicitado por alguém que, embora tenha sido citado,
nao estava em um contexto de acusacao criminal. Isso contrasta fortemente com o
cenario onde o requerente €, de fato, uma figura acusada ou condenada por um crime,
conforme observado no processo do REsp 1.334.097/RJ, no qual o direito ao
esquecimento foi concedido.

Dentro da perspectiva de Rosen'3? de que o direito ao esquecimento pode ser
buscado por alguém que, apds cumprir sua condenacéo, foi liberado e opta por ndo
ter divulgados os eventos que levaram a sua prisdo, o STJ igualmente teve nessa
categoria um ponto de inflexdo para acolher o direito ao esquecimento no caso dos
familiares de Aida Curi.

Este fator, isoladamente, parece ter uma significativa influéncia na avaliacdo do
STJ. A Corte demonstrou uma propensao a tratar com uma cautela distinta as
situacdes onde a invocacédo do direito ao esquecimento ndo se da no contexto de uma
narrativa criminal e o préprio texto do acordao, em passagem do voto do relator Luis
Felipe Saloméo, expbe que o contexto do direito penal é onde o direito ao
esquecimento é mais “vicejante”. Ainda observou o seguinte o voto do Min. Marco

Buzzi:

Contudo, a reproducdo em programa de TV do caso da chacina da
Candelaria, que é um fato internacionalmente conhecido, reacendeu a
discusséao e o interesse da comunidade pelo episodio, ensejando situacdes

de desconfianca em relacéo a pessoa do recorrido.134

132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n.° 1.010.606/RJ. Tema
de Repercusséo Geral 786. Op. Cit.

133 ROSEN, Jeffrey. Op. Cit.

134 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Quarta Turma). Recurso Especial n.° 1.335.097/RJ. Op. Cit.
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O tema de um ex-detento, apdés cumprir sua pena, buscando o direito ao
esquecimento, se destaca de forma notavel no ambito juridico e judiciario. Ao se
debrucarem sobre essa tematica, Rosen e o préprio Ost tratam de uma questdo
central nos sistemas judiciais e de reintegragdo, assim como na interacdo dessa
pessoa com a comunidade. Isso ndo implica que apenas ex-detentos podem
reivindicar o direito ao esquecimento, mas essa situacdo tem sido historicamente
associada a tal direito, ajudando a delinear sua conceituacéo, e o estudo de caso ora
elaborado mostrou que, os mesmos julgadores, na mesma sessao de julgamento,
aplicaram o direito 0 esquecimento num processo que envolvia uma pessoa que
passou um tempo (injustamente) encarcerado e deixou de aplicar num caso que nao
tinha esse mesmo panorama téo intimamente e ha tanto tempo ligado com o direito
ao esquecimento.

Sinteticamente, o estudo elucidou que o STJ, ao decidir sobre a aplicacdo do
direito ao esquecimento, ndo se limitou a uma avaliacdo superficial do requerimento
e as duas categorias que apresentaram divergéncias sao marcantes para que a Corte
tenha decidido de forma diferente. A Corte, portanto, se debrucou sobre fatores como
o perfil do requerente e o0 contexto da exposicdo, para determinar a aplicabilidade do
direito em questéo.

Ao se utilizar o método principal do estudo de caso explanatério de casos
multiplos incorporados, depara-se com a necessidade de analisar e interpretar as
variacfes e constantes nas respostas do STJ no que diz respeito a aplicacédo do direito
ao esquecimento. Em harmonia com o método secundario ja empregado, a "analise
das unidades incorporadas”, pode ser tragada uma compreensao mais detalhada dos
fatores em jogo.

Essas observacgdes, extraidas da construcdo explanatéria, demonstram que o
STJ optou por aplicar o direito ao esquecimento num caso, e ndo no outro, a0 menos
por duas causas depreendidas das seguintes diferencas primordiais: a parte que
invocou a tese e a auséncia de acusacao criminal em relacdo as partes do segundo
processo. Esta construcdo da explanacao reforca a ideia de que, no dominio juridico,
poucas coisas sdo absolutas e que cada caso é Unico, com suas proprias

caracteristicas e desafios.
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CONCLUSAO

Dentro da tensdo entre direitos individuais como a privacidade e direitos
coletivos, como a liberdade de expressao e acesso a informacao, é natural esperar
que, de modo geral, nos julgamentos relacionados ao direito ao esquecimento pelo
Superior Tribunal de Justica haja uma consisténcia em dire¢cdo a uma das vertentes
que defende a aplicabilidade ou inaplicabilidade. Porém, ndo foi o que se observou
nos casos sob andlise.

Apesar de uma longa lista de processos de tribunais estaduais e do proprio STJ
que aplicavam o direito ao esquecimento em algumas de suas varias vertentes
delineadas por Voss e Castets-Renard, o que também daria espagco para uma
pesquisa prépria, foi notada uma interessante divergéncia de posicionamento no
julgamento dos Recursos Especiais envolvendo a Chacina da Candelaria (REsp
1.334.097/RJ) e o Assassinato de Aida Curi (REsp 1.335.153/RJ).

Discutidos na mesma sessao pelos mesmos ministros, foram encontrados dois
desfechos distintos para o julgamento dos casos do direito ao esquecimento ora
examinados.

Como o entendimento sobre o direito ao esquecimento tem sido construido pelos
ministros do STJ em face dos desafios contemporaneos? O estudo dos elementos
qualitativos dos casos correspondentes a dois casos que alcancaram julgamentos
emblematicos pelo STJ auxiliou na resolucdo do problema de pesquisa que deu
origem ao presente estudo de caso.

Ao analisar decisdes relacionadas ao direito ao esquecimento, 0os ministros do
STJ, ao considerar os casos, identificaram diferengas cruciais que levaram a
entendimentos divergentes.

Os casos tinham uma série de semelhancas entre si, o que foi revelado através
de quatro das seis categorias de andlise nas quais ndo se vislumbrou alteracéo entre
as causas: 1) os fatos tratados nas demandas séo preteritos; 2) a recordacao indicada
nas demandas ndo se deu de forma opressiva para o reclamante, aqui entendidas
como recordacdes desatualizadas e incidente sobre um atributo da personalidade; 3)
o pleito foi formulado em face de quem detinha capacidade de levar a recordacao a

um efeito danoso, a emissora que transmitiu 0s programas televisivos reclamados,
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gue era inclusive 0 mesmo; 4) os ministros que julgaram as causas foram 0s mesmos
e na mesma sessao, sendo possivel observar, apenas no voto do relator, uma
inclinacdo para a corrente pro-esquecimento.

Os casos, contudo, apresentaram duas diferencas que foram significativas para
os desfechos distintos: 1) a parte que reclama a aplicagéo do direito ao esquecimento,
isto é, se é alguém que se envolveu num evento publico — em um caso foi um homem
acusado de um crime e na outra foram os familiares de uma jovem assassinada 65
anos atras; 2) se, por conta desse evento publico criminal tratado nas demandas
escolhidas, houve cumprimento de pena pelo interessado para que se busque
reabilitacdo — apenas o0 homem acusado na época de participar de um crime que nao
participou ficou quase 3 anos injustamente encarcerado.

Em outras palavras, em um dos casos, a demanda foi ajuizada pela prépria
pessoa que se envolveu, mesmo contra sua vontade e culpa, em um acontecimento
publico, a Chacina da Candelaria, e que foi injustamente encarcerada. Ela buscava o
esquecimento em face de um programa televisivo que rememorou o episodio
traumatico.

No outro caso, as pessoas que pleiteavam o direito ao esquecimento néo
estavam diretamente envolvidas no acontecimento publico, sendo familiares de uma
jovem assassinada 65 anos atras, sem qualquer contexto de cumprimento de pena ou
acusacao de crime em relagéo a eles.

Essas distin¢cdes foram cruciais para que o tribunal, em sua analise, ponderasse
sobre a relevancia publica do fato, a necessidade de protecdo a dignidade das
pessoas envolvidas e o tempo decorrido desde o acontecimento.

Essa postura adotada pela maioria do STJ, ao considerar as particularidades de
cada caso relacionado ao direito ao esquecimento, sugere uma possivel evolucéo na
forma como o tribunal aborda tais questdes. Sera interessante, em estudos futuros,
verificar se esses precedentes influenciardo as futuras decisbes da Corte nesta
matéria, ou se esses entendimentos foram adaptac¢des circunstanciais as nuances de
cada caso especifico.

A proposito, embora o STF tenha tratado a questdo de forma aparentemente
definitiva no RE 1.010.606/RJ, recurso extraordinario oriundo do mesmo processo do

assassinato de Aida Curi no qual o STJ ja ndo havia concedido o direito pleiteado
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pelos autores, a questdo parece que esté longe de ter realmente alcangado um fim
definitivo no judiciario.

Isso porque, apesar da declaracéo forte do STF acerca da incompatibilidade do
direito ao esquecimento com a Constituicdo Federal, o processo relativo a Chacina da
Candelaria, que estava sobrestado aguardando o julgamento do RE n.° 1.010.606/RJ,
foi novamente apreciado pelo STJ para confirmar ou infirmar a decisdo anterior que
aplicou o direito ao esquecimento no REsp 1.334.097/RJ e, por maioria de 4x1,
manteve-se o entendimento anterior!3,

Segundo o relator Luis Felipe Salomdo, a decisdo da Quarta Turma do STJ ndo
entra em conflito com o Tema 786 do STF. Em vez disso, ela se alinha mais com a
segunda parte da decisdo da repercussao geral que sugere que qualquer excesso na
liberdade de expressao e informacéo seja avaliado individualmente, tendo em vista os
preceitos constitucionais e as leis vigentes.

O ministro salientou também que o STF identificou duas circunstancias distintas
ao ponderar os direitos de informacéo e privacidade. Em um dos cenarios, a pessoa
simplesmente discorda de uma informacdo que a desfavorece. Aqui, a liberdade de
imprensa e o direito a informacdo prevalecem sobre os direitos individuais de
privacidade e imagem.

Contudo, em uma segunda situacdo, que se assemelha ao caso da Chacina da
Candelaria, h4 um uso imprudente e excessivo dos direitos de informacédo e
expressdo. Nesse contexto, a intervencéo judicial torna-se necessaria, levando em
conta as especificidades de cada situacao.

Curioso € que o STJ, sem mais poder falar em direito ao esquecimento, manteve
o entendimento anterior com foco, agora, nos fundamentos de prevaléncia dos direitos
da personalidade e da dignidade da pessoa humana. Ora, 0 caso deixou de envolver
o direito ao esquecimento? Ou foi dada nova roupagem a uma mesma questao juridica
para o entendimento moldar-se ao novo cenario imposto pelo STF em 2021, anos
depois daquele julgamento de 2013? Esta andlise sublinha a nogéo de que, no &mbito
juridico, raramente as situacdes sao definitivas.

O voto divergente vencido, apresentado pelo Ministro Raul Araudjo, apresentou

entendimento no sentido de que o julgamento anterior no STF sobre o Tema de

135 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Quarta Turma). Recurso Especial n.° 1.334.097/RJ. Op. Cit.
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Repercussao Geral 786, de fato, teria encerrado a discussédo do direito ao
esquecimento no Brasil.

O recurso extraordinario desse caso nunca chegou a ter seu mérito julgado pelo
STF porque o ficou sobrestado aguardando o julgamento do RE n.° 1.010.606/RJ
interposto no caso de Aida Curi. Atualmente, o RE n.° 1.379.821/RJ interposto no caso
da Chacina da Candelaria esta concluso ao Ministro Relator André Mendonca e
aguarda julgamento.

Esse contexto torna ainda mais interessante o estudo de caso que se promoveu
nesta dissertagdo, que ndo € um fim em si mesma e espera dar lastro para outras
contribuicdes a sucederem, afinal o direito ao esquecimento no Brasil e os proprios
casos aqui analisados continuam gerando discussdes e aguardando melhores
defini¢bes, afinal o RE n.° 1.379.821/RJ sera outro importante marco nesse debate e
ainda nao foi julgado.

Por fim, mediante o0 manejo da metodologia do estudo de caso, demonstrou-se
como o STJ apresentou uma trajetoria de entendimentos diferentes com base em
aspectos delicados envolvendo o direito ao esquecimento no Brasil, viabilizando a
resposta ao objetivo proposto.

A partir da analise explanatoria, fica evidente que o STJ escolheu aplicar o direito
ao esguecimento em uma situacdo, mas nao na outra, principalmente devido a duas
diferencas fundamentais para fazer o recorte sobre a aplicabilidade do direito ao
esquecimento: quem apresentou o pedido, isto é, se a parte foi diretamente envolvida
em acontecimento publico ou ndo, e também se existia de acusacao criminal referente

as partes envolvidas nos processos.
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