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APRESENTACAO

O Programa de Pos Graduagio em Direito da Pontificia Univer-
sidade Catdlica de Minas Gerais (PUC/MINAS) foi criado em 1997.
Desde entio vem crescendo cada vez mais, contribuindo para a forma-
¢do académica de mestres e doutores, visando, sobretudo, o respeito e a
dedicagio a pesquisa, com a conseguinte evolu¢io do Direito perante
a sociedade. O curso conta com nota 5 na CAPES.

Como professor do Programa de P6s-Gradugio em Direito da
PUC/MINAS, expresso a alegria em coordenar e publicar mais uma
obra, intitulada Direito Civil na Contemporaneidade 4, tendo meus alunos,
muitos destes professores, como coautores.

Objetivou-se abordar alguns temas do Direito Civil sob uma 6tica
contemporanea, revendo conceitos e paradigmas, na busca de um Direito
Privado mais humano que consiga, ainda que a passos lentos e tortuosos
acompanhar as necessidades sociais patrimoniais e extrapatrimoniais.

O Direito que buscamos agora talvez nio seja usufruido por nos-
sa geragdo, mas por geracdes futuras. Assim, também registro o meu
compromisso como professor e educador pela busca incessante de um
Direito Privado baseado na reconstru¢io de paradigmas ja instalados,
sob a otica transformadora do Estado Democratico de Direito.

Por fim, agradeco o empenho de todos os coautores em especial
da minha orientanda, a professora e advogada Fernanda Sio José para
a concretiza¢do dessa obra.

Belo Horizonte, 10 de outubro de 2017.

Leonardo Macedo Poli

Professor e coordenador do Curso de Pds-Graduacio
em Direito Privado da PUC/MINAS






A EXTENSAO DO DIREITO AQ ESQUECIMEN-
T0 EM SUA DIMENSAO DE RESPONSABILI-
ZACAO CIVIL E A POSSIBILIDADE DE
COEXISTENCIA DOS INSTITUTOS

Renata Lourenco Pereira Abrdo'

1.1. Introducao

O direito ao esquecimento, instituto bastante aplicado no direito
penal para garantir que aquele que ja tenha cumprido sua pena nio
seja eternamente dogmatizado pelos erros do passado?, vem ganhando
cada vez mais espaco em nosso pais diante da altissima velocidade de
compartilhamento de informagdes e facilidade de pesquisas.

Em uma sociedade altamente conectada, usufrutudria das Novas
Tecnologias de Informag¢io e Comunicag¢io (NTIC), contetidos sem
qualquer tipo de discriminagio sdo facilmente manipulados, divulgados
e compartilhados em redes sociais, sites, e até mesmo via televisao, radio
e demais meios de informagao.

Conforme ensina Erick Lima, a internet vive uma era cada vez
mais social, de modo que a privacidade se tornou um problema grave na
atual sociedade da informacgio (LIMA, 2013). O uso de dados pessoais
na rede mundial de computadores, quando feito de forma irresponsavel
e exagerada, pode trazer todo o tipo de consequéncia, motivo pelo qual
o direito ao esquecimento vem se tornando mais evidente e ganhando
cada vez mais espaco nas discussoes.

Acontecimentos ficam eternamente armazenados e disponiveis
por tempo indeterminado, o que, eventualmente, pode vir a ofender a

1

Advogada. Pés-graduada em Direito Civil Aplicado pela PUC Minas. Especialista
em Direito Imobilidrio pela PUC Minas.

[N}

Dispde o art. 202, da Lei de Execugido Penal (Lei n.® 7.210/84), que “cumprida ou
extinta a pena, nido constarao da folha corrida, atestados ou certiddes fornecidas
por autoridade policial ou por auxiliares da Justica, qualquer noticia ou referéncia
a condenagio, salvo para instruir processo pela pratica de nova infracio penal ou
outros casos expressos em lei”. (BRASIL, 1984)
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esfera intima dos individuos e, consequentemente, os direitos da per-
sonalidade, protegidos constitucionalmente.

Soma-se ao fato de as informagdes alcangarem um publico cada
vez maior, a facilidade, gracas a avangos tecnoldgicos, para obten¢io
de fotos e videos, o que ocorre, algumas vezes, sem qualquer filtro ou
razoabilidade, ofendendo a intimidade e a vida privada.

Constata-se que controlar os dados pessoais expostos sem
autorizacdo e de forma indevida é um dos grandes desafios da
contemporaneidade. Nesse sentido, Bauman chega a falar em uma
eliminagdo da divisio entre as esferas do privado e do publico no
que se refere a vida humana. O socidlogo afirma que a atual socie-
dade, envolta na hiperinformagao, tem de se confrontar com riscos
terminais a privacidade e a autonomia individual, os quais emanam
da ampla abertura da arena publica aos interesses privados [e vice e
versa], e sua gradual, mas continua transformacio numa espécie de
teatro de variedades dedicado a diversao ligeira (BAUMAN, 2013).

Na tentativa de punir aquele que divulga determinada informacio
de maneira impropria e inconveniente, e compensar a vitima, garantin-
do-lhe a manuten¢io de sua dignidade, o direito ao esquecimento e a
responsabilidade civil s3o institutos que passam a coexistir sempre que
se verificar exploracio midiatica exacerbada e ofensa a esfera intima
de determinado individuo.

Importante apenas esclarecer que o direito ao esquecimento nao
¢ uma consequéncia da responsabilidade civil, mas sua extensio, de
modo que, sempre que ocorrer a divulgacio da imagem de outrem
de forma inadequada, é possivel ingressar em juizo pleiteando tanto a
compensac¢do e indenizagio pelos danos sofridos, quanto o esqueci-
mento daquilo que os ofenda.

O direito ao esquecimento vem a ser fonte de protecio aqueles
envolvidos direta ou indiretamente a fatos historicos, crimes, exposi¢oes
indevidas a intimidade, permitindo que, ap6s determinado tempo do
acontecimento, os fatos sejam apagados.

O 1nstituto, todavia, acaba suscitando um conflito de principios
fundamentais, entre a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
dos individuos, conforme preconiza o art. 5°, X, CF/88, e o direito a
liberdade de expressdo, informacio e a liberdade de imprensa. Objeti-
vamente, verifica-se um conflito aparente de normas.

O presente trabalho se propoe a analisar o direito ao esquecimento
e a responsabilidade civil, assuntos relevantes tendo em vista o alto grau



de conectividade em que a sociedade se encontra, ambos os institutos
assegurados pelo ordenamento juridico.

Necessario que, além de estudo criterioso com relagdo a origem,
desenvolvimento e peculiaridades do direito ao esquecimento, seja
analisada a jurisprudéncia no Brasil, além de abordar sua extensdo em
relacdo a responsabilidade civil.

1.2. O direito ao esquecimento
1.2.1. Tentativa conceitual

O Direito ao esquecimento, também denominado direito de estar
s6, ou direito de ndo ser molestado (right to be forgoten®), consiste na
possiblidade de exclusio de contetidos que associem o nome ou ima-
gem de determinado individuo a crime do qual tenha sido absolvido,
com transito em julgado, ou a fato calunioso, difamatério ou injurioso
(VIVIANI, 2015).

Trata-se de instituto que tem por objetivo possibilitar que aqueles,
cujo passado venha a causar desconforto, tristeza ou discriminag¢des,
possam recomegar, se reinventar, sem suportar eternamente erros ou
acontecimentos do passado que venham a ofender sua esfera privada.

Em outras palavras, é o “direito inerente ao ser humano de nio
permitir que um fato ocorrido em dado momento de sua vida, ainda
que veridico, seja exposto ao publico eternamente, causando-lhe trans-
tornos ou sofrimento” (PAIVA, 2014).

A Associagdo dos Magistrados Mineiros se manifestou a respeito,
definindo o instituto como sendo o direito que os individuos tém de
serem esquecidos pela opinido publica e até pela imprensa, de modo
que os atos praticados no passado nio possam ecoar eternamente (AS-
SOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS, 2013).

Eric Schmidt, alto executivo da Google, reconhecido internacional-
mente, afirmou, em uma de suas palestras, que “na América, ha um senso
de justi¢a que é culturalmente valido para todos n6s.A falta de um botio
delete na internet é um problema significativo. HA um momento em que
o0 apagamento ¢ uma coisa certa” (SCHMIDT apud WELCH, 2013).

Inobstante, importante ponderar que o direito ao esquecimento
abrange nio apenas situagdes em que ocorre a difamag¢io da imagem

> A expressio right to be forgoten tem origem na obra de Mayer Schonberger,““ Delete:

the virtue of forgetting in the digital age”. (MAYER-SCHONBER GER ,Viktor, 2009).
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de determinado individuo, mas também os casos em que se verifica
violagio de propriedade, da confiang¢a e do direito do autor.

Em uma sociedade altamente conectada, que goza de absurda
facilidade de acesso e manipulacdo das mais diversas informacoes, emer-
gem o direito a individualidade e a privacidade, os quais confrontam
com a liberdade de imprensa e de informagdes, suscitando um conflito
principiologico, fazendo surgir a necessidade de se promover estudos
e discussoes acerca do assunto.

Bruno César Ribeiro de Paiva disserta que o instituto, apesar de
ja ser conhecido, vem ganhando cada vez mais importancia hodierna-
mente. Trata-se de um paralelo, em que, de um lado esta o direito ao
esquecimento, fundamentado em preceitos constitucionais e, essen-
cialmente, no ntcleo axioldgico da dignidade da pessoa humana. De
outro, encontra-se a liberdade de expressio e de imprensa, liberdade
esta que se materializa por meio da divulgacio de informacdes, o que
hoje ocorre rapidamente, gracas a globaliza¢do e aos avancos tecnolo-
gicos (PAIVA, 2014).

1.2.2. O direito ao esquecimento e o
ordenamento juridico brasileiro

Nada mais natural que os individuos queiram escolher o que deve
ser divulgado e com quem deve ser compartilhado, o que vem a ser
conceituado como autodetermina¢io informativa.

A respeito da determinac¢do informativa, a juiza portuguesa Ca-
tarina Sarmento e Castro defende que se trata de um novo direito
fundamental (SARMENTO E CASTRO, 2005).

No Brasil, o direito ao esquecimento tem fundamentacdo cons-
titucional, o que se conclui mediante leitura do art. 5°, inciso X da
Constituicao Federal de 1988, o qual determina que “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indeniza¢io pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagio” (BRASIL, 1988). Hia amparo também infraconstitucional,
destacando-se o Cddigo Penal, a Lei de Execucdes Penais, e, especial-
mente, o Codigo Civil*.

* Nesse sentido, confira noticia veiculada pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regiio:

TRE 4* Regiio. 2013. Disponivel em: http://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.
php?acao=noticia_visualizar&id_noticia=9059. Acesso em: 19 out. 2016.
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O Codigo Civil, nos artigos 11 a 21, trata dos direitos da persona-
lidade, conferindo-lhes protecio especial, acompanhando a sistematica
constitucional adotada (BRASIL, 2002). Isso porque, conforme ensina
o professor César Fiuza,“trata-se de um ditame do Estado Democratico
de Direito, que tem na Constitui¢io sua base hermenéutica” (FIUZA,
2010, p. 118). Evidente, portanto, a constitucionaliza¢cao do Direito Civil’.

Em resumo, objetiva-se proteger nao apenas a sociedade como
um todo, mas o individuo em sua esfera privada. Admitir o direito ao
esquecimento significa zelar pelos direitos da personalidade, protegidos
constitucional e infraconstitucionalmente.

Confirmando a necessidade de tal protecio e a evolu¢io do ins-
tituto doutrindria e jurisprudencialmente, o direito ao esquecimento
foi abordado de forma expressa na IV Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal, que editou o Enunciado 531: “A tutela
da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacio inclui o
direito ao esquecimento” (CJF).¢

O instituto também foi abordado no Projeto de Lei 215/2015,
de autoria do Deputado Hildo Rocha, aprovado recentemente pela
Comissao de Constitui¢io e Justica (CCJ) da Camara dos Deputados.
O referido PL preve, em seu art. 19, §3°-A, que o interessado ou seu
representante legal podera requerer judicialmente a indisponibilizacio
de contetidos que associem seu nome ou imagem a crime do qual tenha
sido absolvido com transito em julgado, ou a fato calunioso, difamatério
ou injurioso, a qualquer tempo (ROCHA, 2015).

Abordou-se o direito ao esquecimento igualmente no Projeto
de Lei n.® 7881/14, que foi, recentemente, rejeitado pela Comissio de
Defesa do Direito do Consumidor. O projeto previa a obrigatoriedade
da remocio de links de busca da internet que fizessem referéncia a
dados irrelevantes ou defasados, mediante pedido da pessoa envolvida
ou de qualquer cidadio (BERNARDO JUNIOR, 2016).

De grande importancia também é o Projeto de Lei n.° 1676/2015,
o qual tipifica o ato de “fotografar, filmar ou captar a voz de pessoa, sem
autorizac¢ao ou sem fins licitos, prevendo qualificadoras para as diversas

Por constitucionaliza¢io do direito civil, “deve-se entender que as normas de
Direito Civil tém que ser lidas a luz dos principios e valores consagrados na Cons-
titui¢cio”, conforme ensina o professor César Fiuza de forma brilhante. (FIUZA,

2010, p. 118).

Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/142. Acesso em: 19
out. 2016.
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formas de sua divulgag¢io”. O PL dispde também sobre a “garantia de
desvinculacdo do nome, imagem e demais aspectos da personalidade,
publicados na rede mundial de computadores, internet, relativos a fatos
que nio possuem, ou ndo possuem mais, interesse publico”, regulamen-
tando o direito ao esquecimento (VITAL DO REGO, 2015).

Por fim, nio se pode deixar de mencionar o Marco Civil da In-
ternet, Lei n.° 12.965/14, que conciliou, em seu art. 2°, a liberdade de
expressio com os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade
e o exercicio da cidadania em meios digitais (BRASIL, 2014).

A referida lei estabeleceu alguns principios, tais como a prote¢ao
da privacidade; a prote¢io dos dados pessoais; a preservacdo e garantia
da neutralidade da rede; a preservacio da estabilidade, seguranca e
funcionalidade da rede; a liberdade de expressio, comunica¢ao e ma-
nifestacdo de pensamento; a responsabilizacdo dos agentes diante da
pratica de atos lesivos, ofensivos ou ilicitos; a preserva¢io da natureza
participativa da rede; e a liberdade dos modelos de negocios promo-
vidos na internet, desde que nio conflitem com os demais principios
previamente estabelecidos.

Ao usuario da internet, assegura a referida Lei a inviolabilidade
da intimidade e da vida privada, sua protecio e indeniza¢io pelo dano
material ou moral decorrente de sua viola¢do, nos termos de seu art.
7°. Tal dispositivo confirma a harmonica coexisténcia do direito ao
esquecimento e da responsabilidade civil prevista no Cddigo Civil.

Os principios ja mencionados sio novamente trazidos a tona no
art. 10, que determina que “a guarda e a disponibilizacio dos registros
de conexio e de acesso a aplicagdes de internet de que trata esta Lei,
bem como de dados pessoais e do contetido de comunicag¢des privadas,
devem atender a preservacdo da intimidade, da vida privada, da honra e
da imagem das partes direta ou indiretamente envolvidas”. Indiscutivel,
portanto, que o Marco Civil da Internet, acompanhando a Constitui-
cao Federal, preza pela manutencdo da individualidade e das garantias
fundamentais intrinsecas a todos os integrantes da sociedade.

A evolucio da protecio de tais direitos apresenta repercussoes até
mesmo no ambito estatal, a partir do momento em que se admite o
habeas data, remédio utilizado para a exibi¢io dos registros ptblicos
ou privados, nos quais estejam incluidos dados pessoais do impetrante
para que ele tome conhecimento e, se necessario, promova a retificacio
dos dados inexatos ou obsoletos, ou que impliquem discriminac¢io
(MORAES, 2012).
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Com fundamento no principio da dignidade humana, basilar da
sistematica constitucional adotada em nosso Pais, e no direito a inti-
midade, expressamente previsto em nossa Constitui¢io, o instituto em
analise comporta conceitos amplos e discussdes delicadas.

As discussoes surgem do conflito principioldgico e normativo ins-
taurado gragas a contraposi¢ao dos direitos da personalidade, do direito
a intimidade e do principio da dignidade da pessoa humana, com o
direito a liberdade de informacao e de imprensa, também assegurados
constitucionalmente.

A Constituicdo Federal assegura, em seu artigo 5°,a livre manifesta-
¢ao do pensamento (inciso IV);a livre expressio da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicag¢io, independentemente de censura
ou licenca (inciso IX); e 0 acesso a informacgio (inciso XIV). Assegura
também que “a manifestacio do pensamento, a criagdo, a expressio e
a informacio, sob qualquer forma, processo ou veiculo nio sofrerdo
qualquer restri¢io”, nos termos do art. 220 (BRASIL, 1988).

Diante do conflito que se inaugura, deve-se avaliar “até que pon-
to a liberdade de expressio pode penetrar na vida privada de alguém,
essencialmente no que diz respeito a fatos passados” (PAIVA, 2014, p.
01). Deve-se promover uma ponderagio entre os direitos em questio,
e indagar até que ponto a imprensa pode veicular e noticiar aconte-
cimentos de forma irrestrita; até que ponto é viavel a exploragio da
imagem de um individuo com o objetivo de assegurar o interesse social.

2.3. O direito ao esquecimento e os Tribunais

Nio ha critérios objetivos para o julgamento de pedidos que
objetivam o direito ao esquecimento. Analisar as especificidades de
cada caso € o mais sensato a se fazer, tendo em vista ser necessaria
uma valoracio principiolégica. E exatamente isso que tém feito os
Tribunais patrios. Passa-se a anilise de algumas importantes decisdes
que merecem destaque.

Por unanimidade, a 4* Turma do Superior Tribunal de Justica
condenou a TV Globo a indenizar um homem que teve sua imagem
exibida no programa Linha Direta, em 2006, na reconstitui¢io do
crime’ conhecido como Chacina da Candelaria (BRASIL, STJ,2013).

7 Sobre o caso, ver Anistia Internacional:“Nota Pblica: 20 anos da Chacina da Can-

delaria — Nio vamos esquecer”. Disponivel em: <https://anistia.org.br/noticias/
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O autor da acio fora acusado de envolvimento no crime, porém,
foi absolvido ao final do processo. Ainda assim, ocorreu a veicula¢io do
episodio contra a sua vontade, o que acabou reacendendo o interesse
e a desconfianca de todos na comunidade em que vivia.

ATV Globo foi condenada ao pagamento de R$ 50.000,00 (cin-
quenta mil reais) a titulo de indenizac¢do, além de ter sido obrigada a
ocultar o nome e a fisionomia do autor, medida que cessa a ofensa a
esfera privada do individuo e nio atinge a liberdade de imprensa. A
condenag¢io confirma o fato de ser possivel, em uma mesma sentenca,
a coexisténcia dos institutos, com o objetivo de resguardar a esfera
intima dos individuos.

Os ministros entenderam que seria possivel contar a historia sem
a mencgio de seu nome, e que a forma como a questio foi tratada
configurou abuso do direito de informar, além de violagio a imagem
do cidadio.

Outro caso que merece destaque também envolveu a TV Globo,
gracas a mais um episoédio exibido pelo programa Linha Direta. O
programa exibiu, quase 50 (cinquenta) anos depois, um crime ocorrido
em Copacabana, no Rio de Janeiro, conhecido como Caso Aida Curi®.
No episodio, que contou a histéria do homicidio de Aida, fotos reais e
o nome da vitima foram exibidos, o que, de acordo com seus familiares,
lhes trouxe muita dor e lembrangas de todo o sofrimento.

A acido indenizatéria objetivava compensag¢ao pecuniaria e repara-
¢ao material pelo uso nio autorizado da imagem da irma da autora. A
Quarta Turma, porém, negou o direito a indeniza¢io aos familiares de
Aida por entender que o crime nio pode ser dissociado do nome da
vitima, que os responsaveis pelos meios de comunicac¢io tém o dever
social de informar, o que se sobrepde ao interesse individual de alguns.
Entendeu-se que nio restou configurado abalo moral indenizavel
porque o material fora exibido décadas apds o crime, o qual acabou
entrando para o dominio publico (BRASIL, STJ, 2013).

Conclui-se, portanto, que o Superior Tribunal de Justica, nos casos
analisados, apresentou linha de raciocinio l6gico, conforme ensina Bruno

nota-publica-20-anos-da-chacina-da-candelaria-nao-vamos-esquecer/>. Acesso
em 18/07/2017.

Sobre o caso, ver Justificando — Carta Capital: “Na série ‘Julgamentos Historicos’:
Aida Curi, o Jari que marcou uma época”. Disponivel em: < http://justificando.
cartacapital.com.br/2015/03/13/na-serie-julgamentos-historicos-aida-curi-o-
-juri-que-marcou-uma-epoca/. Acesso em 18/07/2017.
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César Ribeiro de Paiva (2014). Entendeu-se que se nio ha interesse
publico na divulgacio de fato criminoso por transcurso de tempo, o
autor e a vitima de um crime tém direito ao esquecimento. Todavia,
caso a divulgacio do acontecimento envolva interesse publico, como
nos crimes histéricos, vitima e autor podem ter nomes expostos, se
forem indissociaveis da infracio.

2.4. 0 direito ao esquecimento em alguns paises

O direito ao esquecimento, ja discutido ha alguns anos, teve ori-
gem na sistematica juridica europeia, em especial na Alemanha, gragas
ao caso conhecido como Lebach.

No ano de 1969, ocorreu o assassinato brutal de quatro soldados
alemies, além do ferimento de um quinto soldado. No ano seguinte
ao ocorrido, dois dos suspeitos foram condenados a prisio perpétua,
a0 passo que o terceiro foi condenado a seis anos de reclusio enquanto
participe. Quatro anos apds o crime, a ZDF (Zweites Deutsches Fern-
sehen — Segundo Canal Alemio), resolveu produzir um documentario
detalhado do fato, que seria transmitido pouco antes da soltura do ter-
ceiro envolvido, que ja havia cumprido parte da pena (ALEXY, 2010).

No documentario, seria exposto o nome e rosto dos envolvidos,
além dos detalhes do crime. Assim, temendo as repercussOes causadas
por tal exibi¢do e alegando que a divulgacio poderia dificultar sua
ressocializagio, o terceiro envolvido buscou, em juizo, medida liminar
com o objetivo de impedir a exibi¢do do programa.A liminar, todavia,
nao foi deferida.

O acusado, entdo, apresentou reclamacio constitucional ao TCF
(Tribunal Constitucional Federal), apelando para a protecio ao seu
direito de desenvolvimento da personalidade, direito constitucional-
mente assegurado. O 6rgdo, na tentativa de harmonizar os direitos em
conflito, decidiu por privar a exibicio do documentario caso a imagem
do reclamante fosse exibida (NOLETO,2008).A decisio foi fundamen-
tada no fato de que a protecdo constitucional da personalidade obsta a
exploracdo midiatica por tempo indeterminado da pessoa do acusado.

O instituto foi ganhando forma e se tornando conhecido com o
passar do tempo e, gracas a Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, diretrizes que fundamentam o direito ao esquecimento
foram consolidadas.

A Diretiva, de 24 de outubro de 1995, consiste em um texto
de referéncia sobre a prote¢io dos dados pessoais. Por meio desta,
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objetivava-se estabelecer um equilibrio entre a protecio da privacidade
dos individuos e a livre circulagio de dados pessoais na Unido Europeia,
entre a liberdade e a vida privada’.

Apbs quatro anos de debate, a Unido Europeia aprovou nova lei
expandindo o direito ao esquecimento a todo servigo na internet, de
modo que, agora, redes sociais tém o dever de retirar informacdes que
venham a constranger os usuarios, sempre que estes solicitarem.

Essa lei, que cria o mecanismo da portabilidade de dados e exige
que empresas informem caso a conta dos usuarios seja hackeada, re-
formou a Diretiva, que se encontrava em vigor desde 1995. Além de
impor que as companhias, donas de servi¢os conectados, expliquem
em linguagem compreensivel as politicas de privacidade de suas ferra-
mentas a0s usuarios, enrijeceu a punic¢ao para as firmas que quebrarem
as novas regras, com multas que podem chegar a 4% do volume total
dos negdcios anuais (PINHEIRO, 2016).

Conclui-se que a prote¢ido aos direitos da personalidade por meio
do direito ao esquecimento ¢ preocupac¢io da Unido Europeia ha muito,
ja incorporado ao ordenamento juridico pela Alemanha e pela Franca
antes mesmo do inicio da discussio pela Diretiva 95/46/CE.

Hoje, o instituto, apesar de ainda causar polémica, ja é abordado e
aceito em diversos paises, servindo de base para inimeras decisdes que
visam conferir prote¢do a esfera privada dos individuos.

1. 3. Os direitos da personalidade

1.3.1. A protecao constitucional dos
direitos da personalidade

A personalidade do individuo se inicia com seu nascimento com
vida, terminando com a sua morte, seja real ou presumida. Nesse sentido,
ensina Nehemias Domingos de Melo que os direitos inerentes a perso-
nalidade estio protegidos desde a concepcao, através da protecio legal
conferida pelo Cddigo Civil aos direitos do nascituro, estendendo-se
além da morte, em razio do respeito exigido aos mortos (MELO,2011).

A Constituicao Federal, em seu art. 5°, caput, confere protecio
especial aos direitos da personalidade, garantindo a inviolabilidade do

9 UNIAO EUROPEIA. Proteccién de los datos personales. EUR-Lex. Dispo-
nivel em: <http://eur-lex.curopa.eu/legal-content/ES/TXT/?2uri=URISER -
V%3Al14012>. Acesso em: 24 out. 2016.
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direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a prioridade. Sao
inviolaveis também a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem,
conforme dispde o inciso X.A lesdo a tais direitos assegura o direito de
resposta e a eventual indeniza¢io por danos morais e materiais, confor-
me preve o incisoV, art. 5° do referido ordenamento (BRASIL, 1988).

Em resumo, os direitos da personalidade, enquanto atributo juridico,
estdo devidamente protegidos pela Constituicdo, encontrando amparo
em seu art. 1°,inciso III, o qual estabelece que a Republica Federativa do
Brasil tem como fundamento a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido,
ensina Carlos Roberto Siqueira Castro que “o Estado Constitucional De-
mocratico da atualidade é um Estado de abertura constitucional radicado
no principio da dignidade do ser humano” (CASTRO, 2005, p. 19-20).

Naio bastasse a protecdo constitucional, o Codigo Civil dedica
um capitulo aos direitos da personalidade, expandindo os preceitos
constitucionais. O ordenamento preve que os direitos da personalidade
sdo Intransmissivels e irrenunciaveis, de modo que seu exercicio nao
pode sofrer limitagdes. Havendo limita¢des, poder-se-a exigir que cesse
a ameaca ou lesdo, sendo cabivel reclamacio por perdas e danos, sem
prejuizo de outras san¢des previstas em lei (BRASIL, 2002).

Destaca-se o entendimento de Pontes de Miranda que, a respeito
dos direitos da personalidade, ensina que se trata de fendmeno obliquo,
pois nio se pode dizer que nasce do direito civil e é transportado para
outros ramos do sistema juridico, mas nasce, simultaneamente, em todos
eles (PONTES DE MIRANDA, 1971).

Além do Codigo Civil e da Constituicio Federal, a Declaracio
Universal dos Direitos do Homem, da qual o Brasil se tornou signatario
desde sua elaboragio, em 1948, preve, em seu art. XII, que “ninguém
sera sujeito a interferéncia em sua vida privada, na de sua familia, no
seu lar ou na correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputagio.
Todo homem tem direito a prote¢io da lei contra tais interferéncias
ou ataques” (BRASIL, 1948).

No mesmo sentido, o Pacto de Sio Jose da Costa Rica,a ONU
assegurou que “toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao
reconhecimento de sua dignidade”, prevendo que “ninguém pode ser
objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na sua
familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas
ilegais a sua honra ou reputa¢io”."

10 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Convengio Interame-
ricana sobre Direitos Humanos, realizada em 22 nov. 1969. Disponivel em
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1.3.2. A liberdade de imprensa e os
direitos da personalidade

A imprensa desempenha papel fundamental em todas as comuni-
dades e é dotada de importancia indiscutivel na construgio e retrata¢io
historica e social do mundo. Soma-se a isso o direito que todo cidadio
tem de ser informado, de ter acesso ao passado e ao presente. Por isso,
a Constituicao Federal, em seu artigo 5°, assegurou a livre manifesta-
cao do pensamento; a livre expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacido, independente de censura ou licenca; e o
acesso a informacio (BRASIL, 1988).

De forma expressa, estabeleceu que a “manifestacdo do pensamen-
to, a criagio, a expressao e a informagio, sob qualquer forma, processo
ou veiculo nio sofrerdo qualquer restri¢io, observado o disposto nesta
Constitui¢ao”, nos termos do artigo 220 (BRASIL, 1988).

Nio se pode olvidar a importancia da liberdade, da informagio
e da imprensa para a democracia. Hugo de Brito Machado traz im-
portante contribui¢do ao asseverar que a democracia ¢ dependente do
respeito a liberdade e a igualdade. Em suas palavras: “Liberdade, para
que as pessoas possam manifestar seus pontos de vista, das mais diversas
formas, a fim de que os demais deles tenham conhecimento e por eles
sejam influenciados” (MACHADO, 2010, p. 131).

Nesse sentido, Luiz Flavio Borges D’Urso pondera que, por
contribuir de forma decisiva para a cidadania, a imprensa nio pode
sofrer intimidag¢des ou pressOes, pois isso atenta contra os elementos
fundamentais do jornalismo, ou seja, o compromisso com a busca pela
verdade, com o interesse publico, a pluralidade de opinides e a respon-
sabilidade social. Isso ocorre porque, sem liberdade de informacio, de
pensamento e de opinido, o jornalismo fica fragilizado e se afasta de
sua missao e imperativo ético. (BORGES D’URSO, 2006).

Ratificando a importancia da imprensa na constru¢io e montagem
da histéria, o Enunciado 576 daVII Jornada de Direito Civil determina
que “o direito ao esquecimento pode ser assegurado por tutela judicial
inibitéria”. A justificativa do Enunciado encontra-se no entendimento
do STF no sentido de ser inexigivel o assentimento de pessoa biografada
relativamente a obras biograficas literarias ou audiovisuais, asseverando,

https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso
em: 20 out. 2016.
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todavia, que excessos devem ser coibidos por meio do direito de res-
posta, compensa¢ao por danos morais ou responsabilizacao criminal. !

Em contrapartida, a Constitui¢io Federal protege os direitos da
personalidade ao estabelecer que sio inviolaveis os direitos a vida, a
liberdade, a igualdade e a seguranca. Tutela, em seu artigo 5°, inciso X,
a intimidade, a vida privada, a honra, e a imagem das pessoas, sendo
assegurado o direito a indeniza¢io pelo dano material ou moral de-
corrente de sua violagio.

Igualmente, a legisla¢io infraconstitucional protege os direitos
da personalidade, fundamentados no principio da dignidade da pes-
soa humana, o que se confirma mediante leitura do Codigo Civil,
que, em seu capitulo segundo, estabelece que o nome da pessoa nio
pode ser empregado por outrem em publica¢des ou representacdoes
que a exponham ao desprezo publico; e que a vida privada da pessoa
natural ¢ inviolavel.

Assim sendo, pode-se afirmar que a liberdade de imprensa nao é
absoluta, tendo em vista que nio se pode admitir afronta aos direitos
humanos - fundamento de todo o ordenamento, a dignidade e, obvia-
mente, aos direitos da personalidade. A propria Constituicio Federal
limita o direito de liberdade a informacio, em especial quando veda o
anonimato, conforme inciso IV de seu art. 5° (BRASIL, 1988).

Inclusive, a lei que regula a liberdade de imprensa, Lei n.°
2.083/1953, determina que a ela ndo exclui a puni¢iao dos que pra-
ticarem abusos no seu exercicio, sendo cabiveis puni¢cdes também na
esfera criminal, dependendo do caso. Nota-se que desde a época da
elaboracdo da referida lei ja ndo se admitia qualquer violag¢do a esfera
privada dos individuos (BRASIL, 1953).

Nio se pode deixar de mencionar que a Conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos, em seu artigo 32, prevé que “os direitos de
cada pessoa siao limitados pelos direitos dos demais, pela seguranca de
todos e pelas justas exigéncias do bem comum, numa sociedade demo-
cratica”'?, 0 que, em outras palavras, significa dizer que o direito de uns
termina onde comega o direito de outros. Verifica-se desde logo uma

Para conferir toda a justificativa, verificar em: http://www.cjt.jus.br/enunciados/
enunciado/821. Acesso em: 19 out. 2016.

2. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Comissdo Interameri-
cana de Direitos Humanos. Disponivel em https://www.cidh.oas.org/basicos/
portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 20 out. 2016.
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delimitacao do direito ao esquecimento, a intimidade e a vida privada;
e do direito a liberdade de imprensa e de informacgio.

Outra delimitacio normativa se encontra prevista na propria
Constitui¢io Federal que, apds afirmar, em seu art. 220, que “a
manifestacdo do pensamento, a cria¢do, a expressao e a informagao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo nio sofrerio qualquer
restricao”, logo elenca, no §{1° do referido artigo, principios nor-
teadores da tal liberdade, como a inviolabilidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas. Na mesma direcio, o {3° do art.
222 preve que “os meios de comunicac¢io social eletronica, inde-
pendentemente da tecnologia utilizada para a prestacio do servico,
deverdo observar os principios enunciados no art. 2217, dos quais
destacam-se o respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da
familia (BRASIL. ST]J, 2013).

Diante do conflito normativo principiolégico que se instaura,
necessario promover uma analise cautelosa, dotada de razoabilidade,
especialmente diante da auséncia de parametros positivados para a
aplicagio do direito ao esquecimento. Nesse sentido, Sérgio Cavalieri
pondera que, sempre que houver confronto de direitos constitucio-
nais, um condiciona o outro, atuando como limites estabelecidos
pela propria Constitui¢io Federal, impedindo excessos e arbitrios
(CAVALIERI FILHO, 2007).

Ademais, necessario estabelecer determinados parametros para a
elaboracdo de decisdes, atuando com cautela, ponderando acerca dos
principios ofendidos, buscando uma convivéncia entre eles. Para tanto,
afastar o juizo de valor e a preconcepcio do julgador nio é uma tarefa
facil, mas que se impde para que seja assegurada a imparcialidade, a
igualdade e equivaléncia das normas.

Dessa forma, evitam-se decisdes-surpresa, fendmeno combatido
por Pollak, que ja em 1931, escreveu que a surpresa vicia o procedi-
mento e garante a coeréncia, que, nas palavras de Bobbio, ¢ a condi¢io
para justica no ordenamento (BOBBIO, 2011).

A dificuldade de tragar parametros objetivos para a analise de
diferentes casos, diante das especificidades de cada um, prova que a
elaboracio de decisdes, que melhor atendam aos anseios das vitimas, da
midia e da sociedade, depende do estudo do caso concreto, analisando-se
até que ponto o direito de informar confronta-se com a dignidade do
individuo e com sua imagem, ou até que ponto o direito ao esqueci-
mento pode ser exercido sem que o direito a informagao seja atingido.
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Orienta-se, portanto, a ponderacio de valores, dotada de razoabilidade
e proporcionalidade, diante de cada caso.

O ministro Luis Felipe Salomio pondera que é de alcada legal a
delimitacio dos valores que podem ser violados nesse conflito, como
a honra, a privacidade e a intimidade do individuo, o que, em tltima
anilise, atribui a jurisdi¢do infraconstitucional a incumbéncia de ve-
rificacdo acerca da ilicitude de condutas potencialmente danosas e, da
extensdo do dano delas resultante (BRASIL. STJ, 2013).

O direito ao esquecimento nio tem por objetivo se sobrepor ao
direito de informacio, a liberdade de imprensa, mas prevenir que haja
confronto com o direito a privacidade, conforme ensina o promotor
de justica Guilherme Magalhies Martins, autor do Enunciado 531.%

Parece ser possivel afirmar que o direito ao esquecimento nio
deve ser entendido como regra geral, podendo ser aplicado apenas
quando houver abuso no direito de informar, superexposi¢io dos fatos,
exposi¢ao indevida do nome e imagem dos envolvidos, ou manuten¢io
dos contetidos por tempo indeterminado. Logo, a exclusio das infor-
magdes depende da analise do caso concreto logo que se verificar o
“superinformacionismo”.

Fato é que, se de um lado, se corre o risco de que o direito ao
esquecimento acabe por apagar pedacos da historia e viole a liberdade
a informacio, censurando a imprensa e maculando a cultura, de outro,
se corre o risco de permitir a veiculagio e divulgaciao de materiais sem
qualquer filtro, capaz de lesar o individuo em seu amago.

Determinar o que pode ser apagado ¢ um grande desafio que precisa
ser vencido pelos intérpretes e também pelo legislador. A ausencia de zelo nas
decisdes, ou a permissio excessiva do direito ao esquecimento pode acabar
silenciando a histéria. Como apagar da memoria fatos importantes como o
nazismo? Como apagar acontecimentos tragicos que ocorreram na historia
de nosso pais envolvendo o assassinato de pais ou até mesmo de filhos? Fa-

3 CONSULTOR JURIDICO. Direito ao esquecimento é garantido por turma do
STJ. Boletim de Noticias Conjur. 21 out. 2013. Disponivel em: http://www.
conjur.com.br/2013-out-21/direito-esquecimento-garantido-turma-stj-enuncia-
do-¢jf. Acesso em 16 out. 2016.

Nesse sentido, ver: PRESCOTT, Roberta. Direito ao esquecimento ou desin-
dexac¢io tem de ser excecido, nio regra, diz Google. 2016. Disponivel em http://
www.abranet.org.br/Noticias/Direito-ao-esquecimento-ou-desindexacao-tem-
-de-ser-excecao,-nao-regra,-diz-Google-1184.html#. WBjYFPkrLIU. Acesso em:
01 nov. 2016.
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tos que tiveram grande repercussio e geraram comocao social jamais serdo
esquecidos e, se forem, representario um grande vazio na historia. Trata-se,
portanto, de um risco para a constru¢ao e a manutenc¢ao da historia.

Assumir que a imprensa detém total e ilimitado poder para explorar
acontecimentos, imagens ¢ nomes também pode ser nocivo. Por isso,
¢ necessario ter cautela para contar a historia, abordar determinados
fatos e noticiar eventos de relevante interesse social, haja vista o risco
de ofensa a dignidade da pessoa humana, principio basilar de toda a
normatividade constitucional.

Para evitar que abusos sejam cometidos, sempre que se verificar
viola¢do a honra, a privacidade e um dano, o ordenamento assegura a
devida reparacdo civil®®, além de ferramentas para a prote¢io, como o
direito de resposta'® e a imposi¢do de cessar as ofensas.

Rui Stoco, nesse sentido, ensina que “a Constitui¢io de 1988, em
seu art. 5°, inciso X, afirmou nao s6 a inviolabilidade da intimidade e
da vida privada, como (...) assegurou o direito de indeniza¢do no caso
de sua violacio” (STOCCO, 2007).

Exatamente por isso, o Superior Tribunal de Justi¢a e os demais
tribunais patrios vém analisando caso a caso, identificando as peculia-
ridades de cada um, e fundamentando adequadamente cada decisdo.

1.4. A responsabilidade civil e
o direito ao esquecimento

Alexandre de Morais ensina que nio ha duvidas de que a divul-
gacao de fotos, imagens ou noticias apelativas, injuriosas, desnecessarias
para a informacdo objetiva e de interesse publico, que venha a cau-
sar dano injustificado a dignidade humana, autoriza a ocorréncia de
indeniza¢do por danos morais e materiais, além de direito a resposta
(MORAES, 2008).

Todavia, conforme ja abordado no presente trabalho, doutrina e
jurisprudéncia tém adotado a tese do direito ao esquecimento para
0s casos em que a imprensa extrapole seu poder/dever de informar e
cometa eventuais abusos.

15O direito a reparagio civil encontra respaldo especialmente na Constitui¢io Federal
(art. 5, X) e no Cddigo Civil (art. 927).

A Constitui¢io Federal, em seu art. 5°,V, assegura o direito de resposta, bem como
o art. 17, da Lei 2.083/1953, que regula a liberdade de imprensa no Brasil.
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Em uma sociedade de superinformacio, altamente globalizada,
usudria e, algumas vezes, refém da tecnologia, ilicitos sio cometidos
com ainda mais frequéncia; danos sio perpetrados com mais facilidade,
atingindo-se diretamente a dignidade da pessoa humana, sua honra, sua
imagem, sua vida privada.

Com o objetivo de evitar que abusos sejam difundidos, o legis-
lador e igualmente o intérprete do direito precisam criar e aplicar
ferramentas capazes de coibir exageros e compensar a vitima, seja por
prestacio pecuniaria, seja possibilitando a exclusio das informacoes
que provocam lesdes em seu amago.

O direito ao esquecimento decorre dos direitos da personalidade
e, por isso mesmo, é uma extensio da responsabilidade civil. Decorre
do direito que um individuo tem de ser esquecido, da dignidade da
pessoa humana.

Assim, a coexisténcia dos institutos é perfeitamente harmoniosa,
tendo em vista que os danos eventualmente perpetrados em face dos
direitos da personalidade pela imprensa podem gerar responsabilidade
civil, além de admitir, concomitantemente, a aplicacio do instituto do
direito ao esquecimento no caso concreto.

Prova da coexisténcia harmonica dos institutos foi a conde-
nacio da Rede Globo pela exibi¢io da Chacina da Candelaria
no programa Linha Direta. A emissora foi condenada a pagar,
conforme ja abordado anteriormente, R$ 50.000,00 (cinquenta
mil reais) a um homem inocentado da acusacio de envolvimento
no crime que teve sua imagem e nome expostos como participe
fosse (BRASIL, STJ, 2013).

Além da condenacio a titulo de indeniza¢io, determinou-se a
ocultacio do nome e da fisionomia da vitima, sob o fundamento de
que houve violagio ao direito ao esquecimento, abuso do direito de
informar e violacao da imagem do cidadao.

O fundamento das pretensdes encontra amparo no que, em seu
art. 186, estabelece que “aquele que, por acio ou omissio voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. De acordo com o art.
187 do mesmo diploma, “também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdémico ou social, pela boa f (BRASIL, 2002).

Inobstante, a obrigacio de reparar os danos causados pela pratica
de atos ilicitos encontra fundamento no art. 927 do Cdédigo Civil,
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"0 Direito ndo é e nunca foi uma ciéncia
exata e enquanto sistema juridico aberto,
ndo esta preso as formas abstratas daquela;
o Direito é feito para servir as necessidades
e anseios sociais e ndo o contrario. £ cedico
que, para acompanhar a evolucao social e
suas transformacdes, fato que esta ocorren-
do com cada vez mais celeridade, necessario
se faz reconstruir o Direito de Familia no que
tange a algumas imposicdes normativas e
concepgoes valorativas ndo menos impostas
que aquelas”.

Fernanda S&o José

editora
D’PLACIDO

“Como professor do Programa de Pos-Gra-
ducdo em Direito da PUC/MINAS, expresso
a alegria em coordenar e publicar mais uma
obra, intitulada Direito Civil na Contempora-
neidade 4, tendo meus alunos, muitos destes
professores, como coautores.

O Direito que buscamos agora talvez ndo seja usu-
fruido por nossa geragdo, mas por geracdes futu-
ras. Assim, também registro 0 meu compromisso
como professor e educador pela busca incessante
de um Direito Privado baseado na reconstrucdo
de paradigmas ja instalados, sob a ¢tica transfor-
madora do Estado Democrético de Direito.”

Leonardo Macedo Poli
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