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“E se um dia ou uma noite um demonio se
esgueirasse em tua mais solitaria soliddo e te
dissesse: "Esta vida, assim como tu vives
agora e como a viveste, teras de vivé-la ainda
uma vez e ainda inumeras vezes: € ndo
havera nela nada de novo, cada dor e cada
prazer e cada pensamento e suspiro e tudo o
que ha de indivisivelmente pequeno e de
grande em tua vida ha de te retornar, e tudo
na mesma ordem e sequéncia - ¢ do mesmo
modo esta aranha e este luar entre as arvores,
¢ do mesmo modo este instante e eu proprio.
A eterna ampulheta da existéncia serd sempre
virada outra vez, e tu com ela, poeirinha da
poeira!". Nao te lancarias ao chdo e rangerias
os dentes e amaldigoarias o demdnio que te
falasses assim? Ou viveste alguma vez um
instante  descomunal, em que lhe
responderias: "Tu és um deus e nunca ouvi
nada mais divino!" Se esse pensamento
adquirisse poder sobre ti, assim como tu é&s,
ele te transformaria e talvez te triturasse: a
pergunta diante de tudo e de cada coisa:
"Quero isto ainda uma vez e inumeras
vezes?" pesaria como o mais pesado dos
pesos sobre o teu agir! Ou, entdo, como terias
de ficar de bem contigo e mesmo com a vida,
para ndo desejar nada mais do que essa
ultima, eterna confirmagao e chancela?”

Friedrich Nietzsche, 1882.



Resumo

Por meio do estudo das recentes decisdes proferidas pela 4* Turma do Superior
Tribunal de Justica (STJ) nos Recursos Especiais n® 1.334.097/RJ (caso
“Chacina da Candelaria™) e 1.335.153/RJ (caso “Aida Curi”), ambos sob a
relatoria do Ministro Luis Felipe Salomdo, que tratou do “direito ao
esquecimento”, foram observadas as decorréncias da introdugdo deste direito
no ordenamento juridico brasileiro. A partir da andlise dos fundamentos do
conceito hegemonico de liberdade de expressdo ora compreendido, e diante da
demonstra¢ao de sua importancia, este trabalho buscou, ao final, apontar as
possiveis consequéncias que a liberdade de expressdo sofrerd. Neste sentido,
procurou-se expor as diferentes perspectivas da liberdade de expressao nos
EUA e no Brasil, sugerindo como a visdo norte-americana podera apresentar
uma nova abordagem sobre o tema. Tendo em vista que o “direito ao
esquecimento” ¢ uma construgdo juridica dos tribunais, para compreender o
seu surgimento, fez-se necessaria a andlise da jurisprudéncia internacional e
nacional sobre o assunto, sendo destacada a mudanga de posicdo ocorrida.
Considerando o conflito existente entre o “direito ao esquecimento” e a
“liberdade de expressdo”, para sustentar a importancia desta, foi invocada a
aplicacao da doutrina da posicdo preferencial (preferred position), onde em
casos de conflito com outros direito fundamentais, a liberdade de expressao

devera conter um peso maior no momento da ponderagao.

Palavras-chaves: Direito ao esquecimento. Liberdade de expressao. Direitos da

personalidade. Privacidade. Posi¢ao Preferencial da liberdade de expressao.
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Introducao

O debate sobre o “direito ao esquecimento” tem causado grande
repercussdao internacional, tendo em vista a recente decisdo proferida pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) que impds aos sites Google Inc.
e 0 Google Spain SL a obrigagcdo de excluir de sua lista de resultados links de
sites que contivessem informagdes que invadissem os direitos de privacidade

de determinada pessoa, quando assim fosse requerido.

A partir desta decisdo, o “direito ao esquecimento” comegou a ser
amplamente debatido, ganhando destaque e relevancia diante da atualidade do
tema. Embora o TJUE tenha analisado aquele direito no ambito da internet, o

presente trabalho o analisara sobre a 6tica da midia televisiva.

Nesse contexto, o tema desta monografia foi motivado pelas recentes
decisdes proferidas pra 4° Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) nos
Recursos Especiais n° 1.334.097/RJ (caso “Chacina da Candelaria”) e
1.335.153/RJ (caso “Aida Curi”), ambos sob a relatoria do Ministro Luis
Felipe Salomao. Nestes dois casos o STJ reconheceu a existéncia do “direito ao
esquecimento”, conceituado como “um direito de ndo ser lembrado contra a

sua vontade, especificamente no tocante a fatos desabonadores”.

A preocupacdo maior com a aplicacdo deste direito decorre do conflito
entre a liberdade de expressao e os direitos da personalidade. Assim, o presente
trabalho buscou expor uma ideia hegemonica da liberdade de expressdao, como
esta ¢ atualmente compreendida, pelo estudo de seus fundamentos expostos

pelos autores Baruch Espinosa, John Stuart Mill e Alexis Tocqueville.



Estes pensadores demonstram o forte vinculo existente entre a
democracia e a liberdade de expressdo, sendo esta considerada como condic¢ao
propulsora do desenvolvimento e do conhecimento humano. As principais
ideias destes autores serdo relevantes para demonstrar ao final como o “direito
ao esquecimento”, da forma como foi importado ao ordenamento juridico
brasileiro, acaba por preterir os fundamentos da liberdade de expressdo. Tais
como os motivos que justificam os limites impostos a liberdade de expressao
apresentado por Espinosa; a ideia de Mill referente a pretensdo de
infalibilidade dos discursos, demonstrando a importancia de expor as opinides
ao debate publico; e a afirmacdo de Tocqueville que compreende os males da

liberdade de imprensa, porém prefere garanti-la a suprimi-la.

Para compreender os desafios do “direito ao esquecimento”, sera
analisado como a liberdade de expressao ¢ compreendida na ordem juridica
americana e na brasileira. Destacou-se a visao norte-americana da liberdade de
expressao, pois este pais ¢ reconhecido por possuir a jurisprudéncia mais
liberal do mundo sobre o assunto, e a partir da sua andlise sera demonstrado
como esta compreensdo poderd ser aproveitada pelo Brasil. Foi atribuido
especial destaque a questdo da responsabilizacdo da imprensa pela divulgacao
de fatos verdadeiros e nao verdadeiros, onde nos EUA, no caso New York
Times vs. Sullivan, ficou estabelecido que a imprensa ndo seria
responsabilizada pela publicagdo de fatos falsos, salvo de houvesse actual

malice e reckless disregard, por parte da imprensa.

O “direito ao esquecimento” surgiu a partir da interpretacdo dos
tribunais quando, em casos concretos, se defrontavam com um conflito entre o
direito a privacidade e a liberdade de expressao, onde individuos requeriam
perante o judiciario que ndo fossem divulgados — logo esquecidos — fatos que
consideravam ser invasivos a sua privacidade e violadores a sua honra. Desta

forma, serdo apresentados casos que trataram do “direito ao esquecimento”



pelos tribunais dos seguintes paises: Estados Unidos da América, Franga,
Alemanha e Brasil. Com excec¢ao do tribunal francés, o STJ analisou decisoes
oriundas daquelas cortes para embasar sua decisdo. Entretanto, os precedentes
citados foram superados pelos tribunais de origem, o que sugere que nossa
corte superior estaria em dissonancia com a jurisprudéncia internacional sobre

0 tema.

Tendo em vista que a aplicacio do “direito ao esquecimento”
necessariamente implicard em um conflito entre os direitos da personalidade e
a liberdade de expressdo, em casos em que aqueles sejam garantidos, isto
significard que a liberdade de expressao serd sempre preterida. Para sustentar a
importancia de garantir esta liberdade, esta monografia defende a aplicagdo da
doutrina da posicao preferencial (preferred position) da liberdade de
expressao, onde esta devera conter um peso maior no momento da ponderagao,

em razao de sua importancia no ordenamento juridico.

O contexto fatico dos casos “Aida Curi” e “Chacina da Candeléria”
serdo analisados individualmente e os seus fundamentos apreciados em
conjunto, tendo em vista que os argumentos utilizados pelo Ministro Relator
foram os mesmos, embora tenham alcancado resultados diversos. Foram
destacados os trechos do voto que se fizeram mais relevantes para entender de
que forma o “direito ao esquecimento” foi interpretado pelo STJ. Ao longo da
analise destes casos, serdo feitos comentarios criticos ao conceito atribuido ao
“direito ao esquecimento” e as compreensdes do tribunal sobre o tema,
demonstrando que o conceito vago e impreciso daquele direito podera gerar

uma restri¢do indevida a liberdade de expressao.

Por fim, esta monografia buscou retomar os fundamentos da liberdade

de expressao trazidos no primeiro capitulo, e o possivel prejuizo que o “direito



ao esquecimento” podera ocasionar aos beneficios que aqueles trazem a

sociedade.
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1. Fundamentos da liberdade de expressao

A ideia de liberdade de pensamento e de opinido, como hoje ¢
compreendida, foi amplamente discutida por diversos pensadores a partir do
século XVII. A maneira como sdo desenvolvidos os seus fundamentos
apontam para a sua importancia, destacando a sua necessidade para a garantia e
promocao de uma sociedade democratica. Esta compreensdo sobre a liberdade
de expressdo sera analisada neste trabalho sob a perspectiva de Baruch
Espinosa, John Stuart Mill e Alexis Tocqueville, optando pela exposi¢ao dos
autores nesta ordem pela complementariedade de suas ideias, bem como pela
contribui¢do de cada um para os fundamentos da liberdade de pensamento e de

expressao.

Neste contexto, havia uma grande preocupacdo em garantir as
liberdades individuais e em proteger o individuo face ao Estado em formagao.
O filésofo Baruch de Espinosa em seu livro “Tratado Teologico-Politico”,
publicado em 1620, dedica um capitulo inteiro para cuidar da importancia da

liberdade de pensamento.

O titulo do referido capitulo entrega de plano ao leitor o caminho
escolhido por Espinosa: “Onde se demonstra que num Estado livre ¢ licito a
cada um pensar o que quiser e dizer aquilo que pensa”. Neste topico, o fildsofo
trata da relagdo entre suditos e governantes, indicando que a garantia da
liberdade de pensamento por parte das autoridades soberanas ¢ fundamental

para a manutencao da paz social.

Contudo, o filésofo aponta que, para frear a discricionariedade do agir
deste Estado soberano, representado pelo monarca, deve-se observar que a

“vontade de um homem ndo pode estar completamente sujeita a jurisdigao
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alheia, porquanto ninguém pode transferir a outrem, nem ser coagido a tanto, o
seu direito natural ou a sua faculdade de raciocinar livremente e ajuizar sobre

o
qualquer coisa”.

Surge, portanto, a ideia de que a liberdade de pensamento de cada
individuo seria um direito natural e que a tentativa do soberano em retirar do
homem a liberdade de dizer o que pensa, prescrevendo “a cada um o que deve
admitir como verdadeiro ou rejeitar como falso, e até as opinides em que deve
apoiar-se na sua devogio para com Deus " seria considerado um ultraje ¢ uma
usurpacdo dos direitos de seus suditos, pois a liberdade de pensamento ¢ um
direito individual, e, conforme aponta Espinosa, mesmo que se quisesse, nao

. . 3
poderia renunciar-lhe.

A ideia de que a liberdade de pensamento seria um direito natural,
inerente ao ser humano, ¢ a base da argumentacdo de Espinosa. Tal
constatacdao torna-se relevante, pois a consequéncia logica desta afirmacao
seria que, conforme demonstrado acima, a liberdade de pensamento, por ser
um direito natural, ndo seria possivel renunciar-lhe, criando ao Estado uma
obrigacdo negativa, um dever de respeitd-lo e de deixar os individuos

manifestarem aquilo que pensam.

Portanto, se em uma comunidade politica for determinado que os
individuos, “senhor[es] dos seus proprios pensamentos por superior direito da
natureza™ sejam impedidos de manterem opinides diferentes daquelas
prescritas pelas autoridades, os resultados seriam desastrosos, pois o Estado

estaria violentando seus suditos em seu foro mais intimo, em sua consciéncia,

" ESPINOSA, Baruch de. Tratado T eologico-Politico; tradugdo de Diogo Pires Aurélio. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2008, capitulo XX: “Onde se demonstra que num Estado livre é licito a cada um
pensar o que quiser e dizer aquilo que pensa”. Pg. 300.

* Ibidem. Pg. 300.

? Ibidem. Pg. 300

* Ibidem. Pg. 301.
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no seu pensamento € em sua opinido. Para o pensador, o governo que nega a

liberdade de pensamento seria inevitavelmente considerado violento.

Quando se defende a liberdade de pensamento, uma das preocupagdes
que surgem diz respeito ao seu limite, tendo em vista que o direito a liberdade
de expressdo, por 0bvio, defronta-se com outros direitos. Nos idos de 1620, a
preocupagdo maior com a plena garantia da liberdade de expressdo seriam as
consequéncias a paz social. Para Espinosa o préprio fundamento do Estado ¢ a

liberdade:

O fim do Estado, repito, ndo ¢ fazer os homens passarem de seres racionais a bestas
automatos: é fazer com que a sua mente € 0 seu COrpo exercam em seguranca as
respectivas fungdes, que eles possam usar livremente a razdo e que ndo se digladiem
por odio, célera ou insidia, nem se manifestem intolerantes uns para com os outros. O
verdadeiro fim do Estado ¢é, portanto, a liberdade.’

Embora o autor estabelega que a liberdade seja a finalidade do Estado,
ele a diferencia em duas formas de expressdo: o agir € o pensar, impondo
consequéncias e limitagdes diferentes para cada um. Esta dicotomia torna-se
importante para compreender que os riscos causados a paz social, e a propria
autoridade soberana, serdo distintos, haja visto que o nivel de perigo atribuido
a acao motivada por um discurso em muito se distancia de eventual perigo
causado por uma simples opinido. Neste sentido, podera o individuo pensar e
julgar as autoridades de acordo com suas proprias convicgdes, s6 ndo podera
atuar contra as normas estabelecidas pelo poder soberano, com o intuito de
alterar os proprios fundamentos do Estado. Quando a liberdade for exercida
pelo “pensar”, ela ganha poténcia para ser usufruida em sua plenitude, sem que
isso cause qualquer ameaga a autoridade dos governantes, bem como a paz de

Estado.

Contudo, a livre expressdo ndo ¢ absoluta, e Espinosa prevé sua

limitagdo as opinides consideradas “subversivas” ao Estado soberano. Sao

> Ibidem. Pg. 302.
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aquelas “cuja aceitagdo implica a imediata cessdo do pacto pelo qual cada um
renunciou ao direito de agir conforme entendesse” compreendendo que as
“opinides que nao implicam uma ag¢do, ou seja, que nao envolvem a ruptura do
pacto, a vinganca, a colera, etc., ndo sdo subversivas a nao ser, talvez, num
Estado de algum modo corrupto”.® Novamente, a dicotomia estabelecida entre
0 agir e o pensar, ou, ainda, o pensar que incentiva a acdo, ¢ restrita ao

conceito do pacto social.

No contexto em que o “Tratado Teoldgico-Politico” foi escrito, percebe-
se que a liberdade de pensamento pode ser exercida, desde que ndo ameace o
Estado soberano, pois este representa a celebragdo do contrato social e permite

a manuten¢do e a garantia dos homens na vida em sociedade.

J& em Espinosa ¢ possivel observar a preocupagdo com as
consequéncias da garantia da liberdade de expressdo. Naquele contexto um
importante limite era a paz social. Parece que o maior temor da plena liberdade
de pensamento é o medo do que ainda nio existe. E um enorme ndo saber.
Dependendo do tempo e lugar da histdria, os limites a esta liberdade serdo

outros.

Embora o proprio Espinosa reconheca que had inconveniéncias na
concessdo da liberdade de pensamento, ele indica que tais inconveniéncias
devem ser toleradas. Para o filésofo, a garantia desta liberdade ¢ fundamental
para o desenvolvimento das ciéncias e das artes, que sé terdo éxito em
prospera-las o individuo “cujo pensamento for livre e inteiramente

descompromissado”.”

% Ibidem. Pg. 304.
" Ibidem. Pg. 305.
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Desta forma, conclui que a melhor forma de governar e a que traz
menos inconvenientes seria aquela que tolera as diferencas, eis que “é a que

. . . g8 .
mais se ajusta a natureza humana”,” pois:

7

Num estado democratico (que é o que mais se aproxima do estado de natureza),
todos, como dissemos, se comprometeram pelo pacto a sujeitar ao que for
comumente decidido os seus atos, mas ndo os seus juizos e raciocinios; quer dizer,
como ¢ impossivel aos homens pensarem todos do mesmo modo, acordarem que teria
forca de lei a opinido que obtivesse o maior numero de votos, reservando-se,
entretanto, a autoridade de a revogar quando reconhecessem que havia outra melhor.
Sendo assim, quanto menos liberdade de opinido se concede aos homens, mais nos
afastamos do estado com o de natureza e, por conseguinte, mais violento é o poder.’

Como tultima observacdo, Espinosa indica que a liberdade de opinido
deve ser concedida, e que isso ndo se caracterizaria como uma ameaca a paz do
Estado e aos poderes soberanos, e sim uma forma de preserva-los, devendo ser
deixado “a cada um a liberdade de pensar aquilo que quiser e de dizer aquilo

10
que pensa’”.

O entendimento da importancia da liberdade de pensamento colocado
por Espinosa ¢ tamanha que o filésofo a coloca como o proprio fundamento
dos Estados modernos em surgimento. A importiancia desta liberdade se
colocava necessaria para evitar a opressdao do individuo frente ao novo Estado
que despontava. Por isso, naquele cendrio politico, a liberdade de expressao
deve ser entendida como pressuposto dos Estados modernos que estariam

emergindo.

Dentro do entendimento hegemonico do conceito de liberdade de
expressao escolhido para este trabalho, destacam-se as ideias do filésofo inglés
John Stuart Mill, que também entendia este direito como um vinculo inerente a
a existéncia de um governo democratico. Inspirado por Jeremy Bentham e

também por Alexis Tocqueville, Mill defende o utilitarismo aplicado as

¥ Ibidem. Pg. 308.
? Ibidem. Pg. 308.
" Ibidem. Pg. 310.
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liberdades pessoais, ficando esta posicdo marcada em sua obra "Sobre a
Liberdade", escrita durante a €poca vitoriana, que tinha como contexto uma

sociedade profundamente conservadora.

Mill inicia o capitulo "Liberdade de pensamento e discussdo" de seu
livro sustentado que existem opinides verdadeiras e opinides falsas, e que em
ambas as situagdes, silenciar a expressao seria 0 mesmo que "espoliar a raga
humana"."" Para o autor, "todo ato de proibir uma discussdo ¢ uma pretensdo
de infalibilidade",'> e pondera que nio ha uma preocupagdo maior em
reconhecer a falibilidade do proprio discurso, seja pelo principe soberano, seja
pela igreja ou classe a que o individuo pertenca. Isto geraria uma confianca

ilimitada em sua propria opinido, de maneira a enxergé-la em sua verdade, e

nunca como uma pretensa falsidade.

A questdo da infalibilidade ¢ central no discurso de Mill, pois o autor
acredita que uma opinido, para ganhar respeitabilidade, deve ser desafiada e
contestada. Para se chegar a uma opinido verdadeira, esta deve ser discutida
com terceiros para que o seu interlocutor observe as falibilidades de suas
expressoes. Neste sentido, explica o pensador inglés que:

Existe a maior diferenca entre julgar verdadeira uma opinido porque, havendo toda

oportunidade para contestd-la, ndo foi rejeitada, e presumir a sua veracidade

objetivando ndo permitir nenhuma rejeicdo. A completa liberdade para contra-dizer e

refutar nossa opinido € a genuina condig¢do que nos autoriza a considera-la verdadeira

para objetivos da acdo: e ndo hé outras condigdes que permitam a um ser com
. . 13
faculdades humanas ter qualquer garantia racional de estar certo.

Essa ideia de expor a propria opinido ao julgamento publico, para que
sejam ouvidas e observadas as suas falhas, ¢ o modo pelo qual se alcangaria o

status de opinido verdadeira. O individuo, para construir esta opinido e adquirir

"CAPALDI, Nicholas; Da liberdade de expressio - Uma antologia de Stuart Mill a Marcusa.
Fundagdo Getulio Vargas Instituto de Documentacdo Servigo de Publica¢des: Rio de Janeiro -- GN --
1974. Pg. 04.

2 Ibidem. Pg. 06.

" Ibidem. Pg. 07.
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confianga de sua verossimilhanga, deve disponibilizar esta ideia e estar
disposto para a interferéncia de outros juizos. Para que a opinido de uma
pessoa seja merecedora de confianga, argumenta o filésofo britanico, "foi por

. . . , . 14
ter-se habituado a escutar tudo quanto se poderia dizer em contrario".

Uma opinido ganha confianca quando confrontada com outras, pois o
embate entre elas aperfeigoa o proprio conhecimento. Faz-se necessario este
processo, de objecdes e desafios, pois, enquanto este perdurar, sempre havera a
possibilidade de ser encontrada uma verdade melhor, quando a “mente humana

. A 15
estiver apta a recebé-1a”.

Mill introduz a teoria da utilidade aplicada a liberdade de expressao
indicando que os governos, ao invés de utilizarem a questdo da infalibilidade
do discurso, atribuem a determinadas crengas o designio da utilidade,
sustentando que aquelas seriam indispensaveis ao bem-estar da sociedade. Para
o autor, a questdo da infalibilidade apenas se desloca de um ponto para outro,
pois a "propria utilidade de uma opinido ¢ matéria de opinido: tdo discutivel,

~ N . ~ ~ . , . e en 16
tao aberta a discussdo e tao necessitada desta quanta a propria opinido".

Ao citar exemplos como Socrates € o Imperador Marco Aurélio, que
foram homens condenados e perseguidos por proferirem ideias a frente de seu
tempo, Mill tem como objetivo demonstrar que a historia revela que muitas
verdades sdo suprimidas por meio de perseguicdes ideoldgicas. Essas, como
consequéncia, acuam aqueles pensadores a frente de sua época, que contrariam
o senso comum, ou os dogmas e verdades da sociedade, em determinado
tempo e determinado lugar. Esta intolerancia impede a difusdo de ideias que,
embora contrariem o entendimento comum da sociedade, consequentemente

podem ampliar o desenvolvimento e compreensao de determinadas areas do

' Ibidem. Pg. 08.
' Ibidem. Pg. 09.
' Ibidem. Pg. 10.
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conhecimento. Logo, pode-se afirmar que a interiorizacdo do pensamento

dissidente ocorre pelo “temor da heresia”.

O fato de um Estado institucionalizar dogmas como politica de governo
, . A . . , . N 1 ~ ~
¢ a intolerancia per se, pois, a propria defini¢do de dogma'’ pressupde a nio

discussao.

Tal intolerancia, segundo Mill, faz com que as opinides consideradas
como ideias heréticas sejam desprezadas, ndo havendo nenhum incentivo para
sua difusdo. O resultado disso seria uma espécie de “pacificacdo intelectual”,
onde os individuos devem internalizar pensamentos dissidentes, e
consequentemente, ndo exercer o desafio intelectual de expor e difundir. Este
estado seria a verdadeira acomodacao ao senso comum, € por isso, a morte do

;s 18
espirito humano.

O filésofo britanico ressalta que a liberdade de expressdo deve ser
garantida ndo apenas para formar grandes pensadores, mas como algo
indispensavel para “habilitar a média dos seres humanos a atingirem a estatura
mental de que sdo capazes” °, indicando que censurar a atividade mental dos
individuos acabaria com a esperan¢a “de encontrar aquele grau, geralmente
elevado, de atividade mental que tornou tdo notaveis alguns periodos da
historia”.”’

Assim, pressupde-se que o medo ¢ um forte aliado dos governos,
gerando uma violéncia moral que obriga a obediéncia aos dogmas impostos,

bem como a interiorizagdo de pensamentos considerados hereges.

"7 “Dogma.: o ponto fundamental e indiscutivel duma doutrina religiosa, e, por ext., de qualquer
doutrina ou sistema”. Defini¢@o prevista no Novo Dicionario Aurélio. Ed. 1986. Pg. 606.

' Ibidem. Pg. 20.

" Ibidem. Pg. 20.

% Ibidem. Pg. 21.
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Na segunda parte de seu argumento, Mill concentra-se em analisar nao
mais os discursos que sdo falsos, e que pretendem ser entendidos como
verdades Unicas, mas sim os discursos pretensiosamente verdadeiros e que se
propdem a serem investigados. A base de sua fundamentacao, mais uma vez, ¢
a necessidade de se discutir a opinido considerada verdadeira, pois caso esta
nao seja posta em discussdo, aceita-la tacitamente € como aceitar palavras com

enunciados vazios.

“Quem s6 conhece a sua propria perspectiva do caso pouco sabe a
respeito”.’! A partir de tal premissa, o pensador britdnico sustenta a
importancia de saber ouvir e considerar todas as faldcias de uma opinido.
Entender que aqueles que apontam as falhas do raciocinio ndo sdo inimigos —
os hereges e os imorais — e sim aliados, que indicam sugestdes para

complementar determinada opinido, que podera tornar-se mais “verdadeira” e

aprimorar suas inexatidoes.

Portanto, a auséncia da livre discussdo ndo permite a humanidade
entender quais seriam os fundamentos das opinides amplamente difundidas,
pois

(...) na auséncia de discuss@o, ndo apenas se esquecem os fundamentos da opinido

mas, com demasiada frequéncia, o significado da propria opinido. As palavras que a

transmitem cessam de sugerir ideias ou sugerem sé pequena parte das originalmente

comunicadas. Em vez de uma concep¢do brilhante e de uma viva concepgcao,
22
permanecem apenas algumas frases guardadas de cor.

Essa observacao destaca como se tornaria mais facil para os
governantes manipular o homem comum com ideias j& concebidas, em repeti-
las sem fim, até que as palavras sejam decoradas e repetidas, sem que sejam

discutidas. Assim surge a problematica dos enunciados vazios, pois as palavras

*! Ibidem. Pg. 23.
*? Ibidem. Pg. 25.
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repetidas ndo detém significado algum, sdo meras reproducdes, porque nao sao

conhecidos os seus fundamentos.

Isto ¢ facilmente visualizado quando transposto para o contexto dos
discursos religiosos, pois, como se viu acima, os dogmas sao imutaveis, € nao
podem ser discutidos. Sao repetidos sem serem questionados como verdades
absolutas. Por exemplo, os cristios™ recebem passivamente a doutrina
religiosa, sem sequer questiona-la, sendo louvada como se fosse a verdade
divina na terra, e o seu desrespeito significa desvirtuar-se do caminho de
Cristo. A problematica se origina diante da auséncia de reflexao do ser humano
frente as verdades que lhes sdo postas. Para Mill, enfrentar as contradi¢des de

uma opinido “¢ um dos necessarios incidentes da consolidagdo de opinido

0 i

O terceiro argumento trazido para sustentar os beneficios da liberdade
de expressdo diz respeito as opinides populares, que possuem verdades, mas

25 : .
1. Assim, a estas opinides, mesmo que

nem sempre a verdade tota
parcialmente verdadeiras, ¢ dada grande relevancia, isso porque, explica o
fil6sofo, ¢ mais importante que sejam ditas meias verdades do que negligenciar
outras verdades que ouvimos. Esta afirmagdo atribui valor a livre expressao,
mesmo que sejam meias-verdades, pois € certo que mais vale uma sociedade

que permita esses pensamentos, do que uma sociedade que esconda outras

verdades.

Segue o autor explicando que, no século XVIII, as ideias iluministas de

Rousseau influenciaram a massa com “por¢des de verdades que a opinido

 Ibidem. Pg. 36

** Ibidem. Pg. 30.

> O Pensador observa que, “h4, porém, um caso mais comum que qualquer destes quando as doutrinas
conflitantes, em vez de serem uma verdadeira e oura falsa, dividem a verdade entre si, necessitando-se
de que a opinido discordante venha suprir o resto da verdade, da qual a doutrina admitida corporifica
uma parte apenas. Opinides populares sobre temas ndo acessiveis a sensibilidade sdo muitas vezes
verdadeiras, mas raramente ou nunca constituem a verdade total”. Ibidem. Pg. 32.
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popular desejava™® agregando a ciéncia, literatura e filosofia novas verdades.
O objetivo ¢ demonstrar a importancia de haver na politica um embate entre
ideias que parecem opostas entre si, pois a oposi¢ao entre principios e valores ¢
0 que “conserva cada uma dentro dos limites da razdo e sanidade”.”” Ainda,
aponta a importancia em dar voz a minoria, indicando que, embora possa o
mundo estar correto, a opinido dos dissidentes acrescentaria mais a verdade do

que o seu siléncio.

Mill finaliza o seu capitulo sobre a liberdade de opinido indicando que a
verdadeira moralidade da discussdo publica € respeitar a opinido contraria,
atribuindo-lhe o devido mérito, de modo a ndo descredita-la. A nocividade em
proibir a liberdade de pensamento ¢ o enrijecimento do desenvolvimento

intelectual e moral da humanidade.

Assim, conclui:

Que a humanidade ndo ¢ infalivel; que suas verdades, na maioria, sdo apenas meias-
verdades; que a unidade de opinido, a menos que resulte da comparagdo mais plena e
mais livre de opinido opostas ndo ¢ desejavel; e que a diversidade ndo ¢ um mal, mas
um bem, até que a humanidade seja muito mais capaz do que agora de reconhecer
todos os aspectos da verdade (...). Como ¢ 1util para a humanidade, enquanto
imperfeita, existam diferentes opinides (.).>

O fildésofo inglés ainda propde uma ideia de um principio denominado
como “auto-protecdo, que tem como objetivo orientar as formas que
justificariam a intervencdo da sociedade na esfera individual. O exercicio de
poder sobre outro individuo apenas se justificaria para impedir que seja
causado dano a outrem, pois “o individuo s6 era responsdvel perante a

sociedade pela parte da sua conduta que se relacionava com terceiros; naquela

*® Ibidem. Pg. 33.
*’ Ibidem. Pg. 34.
** Ibidem. Pg. 42.
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parte que dizia respeito somente a si mesmo, a liberdade e independéncia do

individuo haviam de ser absolutas”.?

Segundo Samantha Ribeiro,

Essa esfera de liberdade individual relacionada exclusivamente ao proprio individuo
compreendia, de acordo com o principio, o dominio interior da consciéncia, a
liberdade de pensamento, de sentimento, de opinido e, inclusive de expressao, que,
apesar de ja estar ligada a relagdes com terceiros, ¢ parte inseparavel das outras.™

Isso implicava na necessidade da tolerancia com a conduta alheia, onde
nao poderia haver interferéncia na esfera de terceiros, salvo para evitar danos.
Este principio fortalecia a garantia das liberdades de pensamento e de
expressao, uma vez que impde a sociedade tolerancia as opinides e aos

discursos divergentes.

Ainda, considerando a concepcao de liberdade de expressao apresentada
neste trabalho, também no século XIX, Alexis de Tocqueville, ao analisar a
sociedade norte-americana, reconheceu a importancia da liberdade de
imprensa, embora afirme que assim o faz mais pelos males que ela impedia do
que pelos bens que promovia.’' O pensador francés destaca que, em
determinados paises, os agentes publicos podem cometer atos ilicitos sem que
sejam garantidos aos oprimidos instrumentos capazes de pleitear por sua
responsabilizagdo. A independéncia da liberdade de imprensa, nestes
contextos, seria ndo apenas uma das garantias, mas a Unica garantia de

promover efetiva liberdade e seguranga aos cidadaos.

¥ RIBEIRO, SAMANTHA SOUZA DE MOURA. 4 Dindmica dos Direitos Coletivos a partir da
auto-compreensdo do Estado Democradtico de Direito. Rio de Janeiro, mar¢co de 2007. 123f.
Dissertacdo de Mestrado. Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro. Pg. 21.

% Ibidem. Pg. 21.

' TOCQUEVILLE, Alexis de. 4 Democracia na América; tradu¢io de Eduardo Branddo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998. Pg. 207.
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A ideia central para Tocqueville é entender a soberania do povo e a
liberdade de imprensa como coisas inteiramente correlativas,’ pois ao atribuir
a sociedade o direito de governar, ¢ impensavel que essa ndo tenha garantida a
capacidade de escolher sua propria opinido.”> Percebe-se no autor uma
abordagem utilitarista, onde conclui que “em matéria de imprensa, ndo ha
realmente meio entre a servidao e a licenca. Para colher os bens inestimaveis
que a liberdade de imprensa proporciona, ¢ preciso submeter-se aos males

Y 34
inevitaveis que ela gera”.

Portanto, por meio dos autores ora estudados — Baruch Espinosa, Stuart
Mill e Alexis de Tocqueville — percebe-se uma correlagdo indissociavel entre

os fundamentos da liberdade de pensamento e o exercicio da democracia.

Em Espinosa, este direito ¢ observado a partir da necessidade da
protecdo do individuo face ao Estado, onde a liberdade de pensamento
encontra limite na manutencdo da paz social. Destaca-se a importancia na
dicotomia entre o agir € o pensar de uma expressao e as diferencas da protecao
em cada esfera de acdo. Mill observa a liberdade de expressdo sob a
perspectiva das falibilidades dos discursos, apontando a relevancia do debate
publico e do enfrentamento das opinides para o desenvolvimento do
pensamento humano. Por ultimo, Tocqueville aborda a liberdade de imprensa

como um “mal necessario”, sendo melhor garanti-la do que suprimi-la.

Os fundamentos da liberdade de expressdo ora analisados serdo a base
para uma analise critica na segunda parte deste trabalho, que cuidard da
incorporacao do “direito ao esquecimento” ao ordenamento juridico brasileiro.
Para tanto, sera observado como a liberdade de expressdo ¢ abordada pelo

direito americano, considerando sua tradicdo liberal de ampla garantia desta

32 Ibidem. Pg. 209.
3 Ibidem. Pg. 209.
** Ibidem. Pg. 211.
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liberdade, bem como pelo direito brasileiro, vez que serd analisada a
receptividade do “direito ao esquecimento” e suas consequéncias para a

liberdade de expressao.

1.1. Liberdade de expressao na Constituicao americana

A partir da leitura das palavras contidas na Primeira Emenda, percebe-
se uma linguagem muito ampla: “O Congresso ndo deverad fazer qualquer lei
[...] restringindo a liberdade de expressdo, ou da imprensa; ou o direito das
pessoas de se reunirem pacificamente, e de fazerem pedidos ao governo para
que sejam feitas reparagdes de queixas”. Tais palavras poderiam sugerir uma
protecdo absoluta contra atos de governo que tentassem restringir estes quatro
elementos da liberdade de expressdo: opinido, imprensa, reunido e petigao.
Contudo, em razao do seu significado amplo, surgem duvidas sobre até que

e~ . .. ~ C 35
ponto a Constituigdo americana garantiria a protecao destes direitos.

A Suprema Corte americana, at¢ o momento, ndo aderiu a uma
intepretacdo literal de quais expressdes estariam protegidas pela Primeira
Emenda. Na realidade, o que tem sido estabelecido ¢ que apenas algumas
expressdes — sejam estas verbais, escritas ou manifestadas por acdes —
poderiam ser restringidas, tendo como pardmetro o efeito que a expressao

poderia gerar.

Desta forma, a Suprema Corte americana desenvolveu ao longo de sua
jurisprudéncia diferentes parametros (standards) a serem aplicados, quando a

: N . : 36
liberdade de expressdo estd sendo questionada.

* EPSTEIN, Lee. Constitutional law for a changing America: a short course. 4 Ed. CQ Press:
Washington, 2009. Pg. 411.
%% Ibidem. Pg. 411.
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Inicialmente, este direito fundamental ¢ previsto na Primeira Emenda da
constituicdo americana, aprovada em 15 de dezembro de 1791. Sua origem
tinha como contexto uma “mistura turbulenta de leis repressivas e imprensa
audaciosa”.”’ Naquela época estava em vigor a lei estadual de difamacio
sediciosa que tipificava como crime a publicagdo de escritos que
desrespeitassem o Estado, a Igreja ou seus representantes.”® Desbravados
jornalistas escreviam matérias criticando, principalmente, os politicos da
época, justificando que o que escreviam seria verdade. Entretanto, na maior
parte das vezes, os jornalistas sofriam as consequéncias nos tribunais, sob o

argumento que estariam violando a lei de difamacao sediciosa.

Sete anos apds a promulgagdo da primeira emenda, em 04 de julho de
1798, foi aprovada pelo Senado uma lei que transformava a difamacao
sediciosa em crime federal. Importantes processos se originaram desta lei, o
que gerou um grande debate politico, que incluia a discussdo sobre a

o . 39
Constitui¢ao e a Primeira Emenda.

Os Federalistas e os Republicanos comegaram a discutir a lei de
difamagdo sediciosa, iniciando debates sobre qual seria a relevancia da
Primeira Emenda para a sociedade. Para os Federalistas, que sustentavam o
argumento do jurista Blackstone, a sua importdncia era rejeitada sob o
argumento que a “cldusula que garantia a ‘liberdade de imprensa’
desautorizava apenas restricoes prévias — ¢ a Lei de Sedi¢do possibilitava
punigdo posterior”,* pois consideravam que ter o poder de prevenir ataques
sediciosos na imprensa era considerado algo necessario em qualquer governo.
Em contrapartida, o republicano Alan Gallatin atacava frontalmente a tese de

Blackstone, pois reconhecia ser “ridiculo” afirmar que a punicdo de

*7 Ibidem. Pg. 22.
** Ibidem. Pg. 18.
** Ibidem. Pg. 27.
* Ibidem. Pg. 32.
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determinado ato nao seria, na realidade, o mesmo que restringir a liberdade de

pratica-lo.*!

Anthony Lewis aponta que foram os argumentos trazidos pelo
republicano John Nicholas que iriam antecipar a “teoria da livre expressdo”*
que seria utilizada dois séculos depois. O autor explica que enquanto os
federalistas sustentavam que a Lei de Sedi¢dao poderia ser considerada liberal
porque se aplicava, em teoria, apenas a ideias falsas, Nicholas contra-atacava
esta afirmacao indicando que diferenciar o verdadeiro do falso seria incoerente
com a propria liberdade, pois as criticas politicas feitas por jornalistas seriam

acusadas de falsidade, e estes teriam medo de publica-la, pois seria dificil

. . . . 43
demonstrar a veracidade de modo a satisfazer tribunais.

A “teoria da livre expressao” apontada por Lewis seria utilizada pela
Suprema Corte americana em 1964, no caso New York vs. Sullivan, onde se
afirmou que em um debate livre seria inevitavel proferir afirmacdes erroneas,
devendo estas expressdes serem protegidas para que a liberdade de expressao

possa ser efetivamente garantida.

Ressalte-se que o argumento utilizado pelos federalistas em muito se
assemelhava ao parametro fixados por Mill no que toca a importancia em
distinguir as ideias falsas daquelas verdadeiras, que sera aprimorada sob a
perspectiva americana no caso New York Times vs. Sullivan, conforme se

observara adiante.

Este caso foi paradigmatico, pois garantiu uma forma de protecao
totalmente nova a liberdade de imprensa e de expressdo. A partir deste

julgamento, que reformou a decisdo de primeira instancia, restou estabelecido

! Ibidem. Pg. 32.
* Ibidem. Pg. 33.
* Ibidem. Pg. 33.
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que estas liberdades protegeriam inclusive os discursos considerados falsos.**
Criou-se, assim, a doutrina do actual malice, que seria um parametro
(standard) para medir a responsabilizacdo do jornalista pela divulgacdo da
matéria que continha, supostamente, elementos falsos, onde seria analisado se
o jornalista tinha conhecimento da falsidade dos fatos ou foi negligente em

avaliar a sua falsidade ou nao.

Este standard varia de acordo com o sujeito afetado pela matéria, sendo
necessario distinguir a pessoa publica da pessoa comum. Caso a noticia trate de
pessoa publica, esta teria o 6nus de (i) provar a falsidade da noticia, (i) provar
se o jornalista teria conhecimento da possibilidade de falsidade da noticia, ou
(ii1) demonstrar a sua negligéncia ao tomar conhecimento dos fatos utilizados
para a matéria jornalistica. Caso a noticia cuidasse de pessoa comum, a esta

bastava provar a negligéncia do jornalista na cobertura dos fatos da matéria.

Este parametro busca dar maior seguranga a imprensa, para que possa

exercer seu papel informador e manter o debate publico.

Entusiastas dos direitos civis e da liberdade de expressao vibraram com
a decisdo proferida no caso Sullivan. Alexander Meiklejohn, famoso defensor
da liberdade de expressdo, comentou que a referida decisdo deveria ser uma

: 45
oportunidade a ser comemorada “dangando nas ruas”.

Antes do julgamento do New York Times vs. Sullivan, quando acdes que
envolviam a liberdade de expressdo chegavam a Suprema Corte americana,
esta tinha uma abordagem que permitia a “repressdo de toda expressdo que

. ‘ A . . 139 46 L . y
tivesse ‘tendéncia nociva’”.”” O ministro Holmes foi responsavel pela

*GOLD, Susan Dudley. New York Times Co. v. Sullivan: freedom of the press or libel? Marshall
Cavendish Brenchmark: New York, 2007.Pg. 92.

* MEIKLEJOHN, Alexander. Apud. GOLD, Susan Dudley. New York Times Co. v. Sullivan: freedom
of the press or libel? Marshall Cavendish Brenchmark: New York, 2007Pg. 104.

* LEWIS, Anthony. 4 liberdade para as ideias que odiamos: uma biografia da Primeira Emenda a
Constitui¢cdo Americana. Tradugdo de Rosana Nucci. Sdo Paulo, Arcati: 2011. Pg. 40.
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mudanca de visao da Corte em relacdo ao significado da Primeira Emenda,
tendo paulatinamente mudado sua visdo sobre a liberdade de expressao.
Contudo, ele sempre restava vencido, em razdo da sua perspectiva mais
abrangente de prote¢do deste direito, onde era acompanhado pelo ministro

Brandeis.

O ministro Holmes proferiu diversos votos, que foram vencidos,
(Abrams vs. United States, Gitlow vs. United States, Whitney vs. California e
United States vs. Schwimmer) até que fosse possivel formar uma solida
construcao doutrindria sobre o valor da liberdade de expressdo, o que daria,
finalmente, uma maior efetividade ao texto constitucional, caminhando a um
esclarecimento sobre o significado da Primeira Emenda. Tais votos seriam o
horizonte para que os futuros tribunais comegassem a repensar sobre o que a

. . . 4
Primeira Emenda protegeria.*’

Holmes e Brandeis atribuiam alto valor a intencdo dos Pais Fundadores
em sua reflexdo sobre a liberdade de expressdo. Para eles, a liberdade seria
indispensavel, e o medo que sua garantia poderia trazer nao seria pior do que a
sua repressao, pois a repressdo gera o O0dio e o O0dio ameaga a propria

estabilidade do governo.*®

A conclusao do voto de Holmes no caso United States vs. Schwimmer

(1929) reflete bem sua visao sobre a liberdade de expressao:

(...) se ha um principio da Constituicdo que exige fidelidade de forma mais
imperativa do que qualquer outro, é o principio do livre pensamento — ndo o livre
pensamento para aqueles que concordam conosco, mas a liberdade para as ideias que
odiamos. Acredito que devemos aderir a esse principio em relagcdo ao ingresso e a
vida neste pais. .)."

*" Ibidem. Pg. 52.
* Ibidem. Pg. 53.Voto de Brandeis em Whitney vs. California.
* Ibidem. Pg. 54.
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Embora ainda surjam casos perante a Suprema Corte americana
questionando o papel da imprensa e a extensdo garantida a liberdade de
expressao, o caso New York Times vs. Sullivan é recordado como um dos mais
celebrados precedentes da moderna doutrina legal dos EUA com respeito a
liberdade de expressdo. Pode-se afirmar que a abordagem norte-americana
sobre este direito representa uma das interpretagdes mais liberais, e portanto,
diferenciada, quando comparada com outros ordenamentos juridicos. Por este
motivo, o presente trabalho destacou a visdo americana com o objetivo de

comparar com a perspectiva brasileira sobre este direito.

1.2 Liberdade de expressao na Constituicao brasileira de 1988

Jodo dos Passos Martins Netto destaca que a liberdade, em sentido
juridico, significa a “auséncia de uma norma juridica que proiba ou ordene um
determinado comportamento”.”’ Ou seja, existem normas juridicas proibitivas
de comportamentos que impdem obrigacdes de nao-fazer, e hd normas

juridicas mandamentais que instituem obrigagdes de fazer.

As liberdades podem ser classificadas como legais ou constitucionais.
Nesse contexto, a liberdade de expressdo encontra-se dentro desta segunda
categoria, e consiste no direito de se comunicar-se, como locutor ou
destinatario da mensagem, sobre qualquer informacdo. A expressao pode ser
exercida sob variadas formas, seja por linguagem escrita ou oral, imagem ou
acdo, podendo abranger diversos temas. Conforme observa Martins, “este ¢ um
conceito de mera aproximagdo, que traduz a esséncia, sem iluminar

completamente”.”!

* MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Fundamentos da liberdade de expressio. Florianopolis: Insular,
2008. Pg. 25.
> Ibidem. Pg. 27.
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Na constituicdo brasileira, a liberdade de expressdao encontra guarida
constitucional em diversos dispositivos ao longo de seu texto. Em seu art. 5°,
inciso IV, prevé que “¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato”, e também no inciso XIV do mesmo artigo assegura “a todos o
acesso a informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necesséario ao

exercicio professional”.

Martins Neto expde que a Constitui¢do estabelece algumas restri¢cdes a
liberdade de expressdo, como a inviolabilidade da honra, da intimidade e da
imagem (arts. 5°, inciso, V e 220 § 1° da Constituigdo Federal), e permite
também que o legislador ordindrio possa regular determinados tipos de
discurso, como o da publicidade de bebidas alcodlicas, medicamentos, tabaco,
etc. Embora haja determinadas limitacdes a esta liberdade prevista
expressamente no texto constitucional, hd outros discursos que, em razao de
seu potencial polémico, o legislador ordindrio podera reprimir, cabendo ao
judicidrio se manifestar posteriormente sobre a constitucionalidade ou nao da

s x 52
restricao.

No ambito do judicidrio, outra problematica que a liberdade de
expressao enfrenta ¢ o conflito, no caso concreto, com outros direitos
fundamentais igualmente protegidos pelo ordenamento constitucional, como,
por exemplo, os direitos da personalidade. Quando ha colisdo, feita a
ponderagdo, ¢ importante avaliar quais sdo as consequéncias que decorrem em
preterir a liberdade de expressao. Neste sentido:

A garantia da liberdade de expressdo tutela, ao menos enquanto ndo houver colisdo

com outros direitos fundamentais e com outros valores constitucionalmente

estabelecidos, toda opinido, convic¢do, comentdrio, avaliagdo ou julgamento sobre

qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse publico, ou
ndo, de importincia e de valor, ou ndo — até porque diferenciar entre opinides

>2 Ibidem. Pg. 34.
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valiosas ou sem valor ¢ uma contradicdo num Estado baseado na concep¢do de uma
democracia livre e pluralista.”

Ocorre que ¢ justamente quando ha a colisdo deste direito com outros
direitos fundamentais que se torna relevante analisd-lo, pois ¢ neste momento
que se pode ter a percep¢ao do grau da liberdade de expressao que ¢ garantido
a sociedade. Enquanto previsao estatica no texto da Constitui¢do, as liberdades
comunicativas figuram como um oOtimo retrato; entretanto, a colisao faz
perceber quais os beneficios e os males que este direito promove, e indica qual

¢ o valor que o judiciario lhe atribui.

Revela-se também a importdncia em assegurar a pluralidade de
opinides, visto que os atos comunicativos devem ser garantidos, sejam eles
valiosos ou ndo. Entretanto, apenas encontram guarida constitucional, aqueles
que tenham valor expressivo, o que ocorre quando “sdo aplicaveis a ele [ato
comunicativo] uma ou mais das possiveis razdes de protecdo que sdo o0s
fundamentos da norma constitucional que garante a liberdade de expressdo”.>*
Entretanto, ndo deve ser exercido juizo de valor sobre o conteudo deste ato

. . . . . 9955
comunicativo, que “independe do assentimento alheio™":

Aos olhos de terceiros, leigos, estudiosos ou autoridade, uma versao da historia pode
parecer inexata, a critica de uma obra literaria, infundada. Um sentimento religioso
pode parecer insensato um apelo por reformas politicas, improcedentes. Mas
aceitacdo e receptividade por parte dos outros ndo sdo condicdes de valor do
pensamento e da mensagem que lhe corresponde.™

S6 poderdo desfrutar de protecdo constitucional os atos comunicativos
que detenham expressdo, ou seja, que tenham o intuito de informar, sem que
seja exercida qualquer censura valorativa ao seu conteudo, devendo ser

respeitada e tolerada a sua diversidade.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires Branco; GONET Paulo Gustavo. Curso
de Direito Constitucional. 6" Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011. Pg. 297

** MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Fundamentos da liberdade de expressdo. Florianopolis: Insular,
2008. Pg. 46.

> Ibidem. Pg. 46.

*® Ibidem. Pg. 76.
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Em razdo do valor atribuido a liberdade de expressdo, enquanto direito
fundamental, ha a pretensdo de que o Estado ndo exercga censura. Isso implica
garantir que nenhum tipo de manifestagdo de pensamento, seja escrita, verbal
ou por meio de acdo, possa ser submetido a prévia aprovacao governamental,

apesar de ser possivel a responsabilizagdo posterior, no ambito civel e criminal.

Embora seja um direito fundamental, previsto na Constituicdo, o seu
exercicio nao € ilimitado. Até mesmo nos EUA, onde a visdo sobre a liberdade
de expressdo pode ser considerada como uma das mais liberais no mundo,
quando comparado com decisdes de outras Cortes Constitucionais, este direito
encontra restricdes quanto aos tipos de discursos que seriam permitidos pela

Primeira Emenda.

No Brasil, segundo Paulo Gustavo Gonet Branco, um dos limites que
esse direito encontra, no ambito da liberdade de imprensa, ¢ o direito a
verdade, afirmando que “a informacdo falsa ndo seria protegida pela
Constituicdo, porque conduziria a uma pseudo-operacdo da formagao de
opinido” onde o dever de informar deve atender “ao interesse da coletividade
de ser informada, porque através dessas informagdes ¢ que se forma a opinido
publica, e serd necessario que a narrativa retrate a verdade”.”’ Pelo inciso XIV,
do artigo 5° da Constitui¢do Federal poder-se-ia dizer na possibilidade de o
jornalista ser responsabilizado posteriormente a veiculagdo da noticia.
Contudo, a prova da verdade poderd ser arguida como um elemento de

excludente de responsabilidade.”®

A verdade, portanto, deve ser observada pelo jornalista em todo o
processo de escrita de sua matéria a ser veiculada, sob pena de ser

responsabilizado. O jornalista ao buscar diligentemente os fatos utilizados para

" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires Branco; GONET Paulo Gustavo. Curso
de Direito Constitucional. 6" Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. Pg. 309.
*¥ Ibidem. Pg. 309.
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a elaboragdo da matéria, aqueles com aparéncia de verdadeiro, ndo merecerao

59
ser censurado.

Esta perspectiva sobre a “verdade” se diferencia bruscamente daquela
adotada pela Suprema Corte americana no caso New York Times vs. Sullvian,
onde se estabeleceu, inclusive, que a expressao que fosse falsa seria protegida
pela Primeira Emenda. O valor atribuido a liberdade de expressdo se revela no
seguinte trecho do voto do ministro Brennan: “no livre debate ¢ inevitavel a
afirmacdo erronea.. esta deve ser protegida para que a liberdade de expressao
tenha ‘um espaco para respirar’ necessario.. para sua sobrevivéncia’’. E
notavel essa constatagdo, pois € justamente no momento da controvérsia sobre

a protecao da liberdade de expressdo, de um ato comunicativo polémico, que

aquela ¢ resguardada e valorizada.

Enquanto a abordagem nos EUA sobre a liberdade de expressao parece
ser mais abrangente, no Brasil o foco da discussdo ndo cuida tanto do ato
comunicativo em questdo, mas sim da maneira como o individuo que estd
sendo noticiado recebe a matéria jornalistica, com a possibilidade de
reparagio, que sera de acordo com a extensdo do dano.”” Inegavel que ha um
interesse subjetivo latente nesta avaliagdo, pois considerando que ndo existe
apenas uma unica verdade, e que uma mesma verdade pode ser reproduzida
sob diferentes perspectivas, o jornalista, muitas vezes, fica refém da
subjetividade do noticiado, podendo sofrer posterior responsabilizacao,

. Ny 61
gerando inegavel inseguranca juridica e eventual autocensura.

A seguir sera analisado como o “direito ao esquecimento”, da forma que
foi recepcionado pelo STJ no ordenamento patrio, sugere entrar em conflito

com a liberdade de expressdo, e, consequentemente, preterir outros valores que

> Ibidem. Pg. 309.

89 Codigo Civil de 2002, art. 944: “A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”.

' No capitulo seguinte sera abordado o que se denominou como o chilling effect, que seria
considerado uma consequéncia a autocensura.
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decorrem desta, como o direito de ter acesso a informacgao e de ser informado.
Portanto, serd preciso observar como o “direito ao esquecimento” tem sido
abordado pelas cortes internacionais, e sopesar a sua aplicacdo no direito

brasileiro.
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2. Conceito e Histérico do “Direito ao Esquecimento”

O “direito ao esquecimento” surgiu a partir da interpretacdo dos
tribunais quando, em casos concretos, se defrontavam com um conflito entre o
direito a privacidade e a liberdade de expressao, onde individuos requeriam
perante o judicidrio que ndo fossem divulgados — logo, esquecidos — fatos que

consideravam ser invasivos a sua privacidade e prejudiciais a sua honra.

Atualmente had noticia de que o México previu expressamente este
direito na Lei Federal de Protecao de Dados Pessoais em Posse de Particulares,
determinando que “cuando los datos de cardcter personal hayan dejado de ser
necesarios para el cumplimiento de las finalidades previstas”.* No ambito da
Unido Europeia, a Vice-Presidente da Comissdo, Vivane Redings, propos uma
mudanga na Diretiva 95/46/CE, que cuida dados pessoais, ainda em tramitagao.
Uma das inovagdes sugeridas consistiria na previsdo de um “direito ao
esquecimento” que permitiria aos individuos administrarem seus dados
pessoais e suprimi-los quando julgassem inexistentes motivos legitimos para o

63
seu tratamento.

Embora seja considerado um assunto relativamente recente, os tribunais
internacionais tém se debrugado sobre o tema ha algumas décadas. No
contexto Europeu, a origem historica do “direito ao esquecimento” encontra

fundamento na longa tradi¢do de protecao de direitos privados, enunciado na

2 BUCAR, Daniel. Controle temporal de dados: o direito ao esquecimento. Civilistica.com.
Rio de Janeiro, a. 2, n. 3, jul.-set./2013. Disponivel em <http:/civilistica.com/controle-temporal-
dedados-o-direito-ao-esquecimento/>. Acesso em 30.05.2015. Pg. 12.

% Ibidem. Pg. 12.
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Convengdo Europeia de Direitos Humanos, em seu artigo 8°, que introduz o

. . . . 1. 64
direito de ver respeitada a vida privada e familiar.

Historicamente, o “direito ao esquecimento” surge da necessidade “de
um individuo em determinar o desenvolvimento da sua vida de uma maneira
autonoma, sem ser perpetuamente ou periodicamente estigmatizado como

o . : 65
consequéncia de um ato especifico realizado no passado”.

Segundo Fellner,’® ha duas versdes divergentes sobre a raiz historica
deste direito. Em uma primeira versdo, o “direito ao esquecimento” teria
surgido no ambito das condenacdes criminais, onde ex-condenados que haviam
cumprido sua pena alegavam que ndo gostariam de ser associados com o seu
passado criminoso. Em razdo disso, deveria haver uma ponderacdo entre o
direito de um individuo de impedir a divulga¢do de fatos associados ao seu
passado delinquente e o direito da sociedade de ter acesso a informacdo que
seja considerada newsworthy (digno de noticia). Logo, tal direito ¢ baseado na

crenca de que o ser humano ¢ capaz de mudar.

A segunda versao do “direito ao esquecimento” seria a possibilidade de
garantir ao individuo que dados privados que tenham sido passivamente
disponibilizados sejam apagados ou “deletados”, quando assim requeridos (the
right to erasure).’” Esta seria uma forma mais ampla de garantia desse direito

que surge como uma reac¢ao ao surgimento de novas formas de publicidade e

64 AMBROSE, Mega Leta; AUSLOOS, Jef. The Right to Be Forgotten Across the Pond: Journal of
Information Policy, vol. 3, 2013. Pg. 06

% MANTELERO, Alessandro. The EU Proposal for a General Data Protection Regulation and the
roots of the “right to be forgotten”: Computer Law & Security Review, vol. 29, 2013. Pgs. 229-235.
Disponivel em <
http://www.academia.edu/3635569/The EU Proposal for a General Data Protection Regulation an
d_the roots_of the right to_be forgotten > Acesso em 30.05.2015. Pg. 230.

% FELLNER, Robert. The Right to be Forgotten in the European Human Rights Regime. Grin Verlag
GmbH, 2014. Pg. 02.

67 AMBROSE, Mega Leta; AUSLOOS, Jef. The Right to Be Forgotten Across the Pond: Journal of
Information Policy, vol. 3, 2013. Pg. 02.
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de acesso a informagdo, que foram facilitadas pela internet.”® Neste sentido,
ambas as versdes compartilham da inten¢do em proteger a vida privada do

individuo, mas divergem quanto ao conteudo da informacao.

2.1. Analise do “Direito ao Esquecimento” na jurisprudéncia nacional e

internacional

O constitucionalista Daniel Sarmento® foi consultado pela empresa
Globo Comunicacdo e Participagdes S.A”, no ambito dos recursos
extraordinarios n°s 833.248 e 789.246, para se manifestar sobre a
constitucionalidade do “direito ao esquecimento”. Estes recursos tém origem
nos recursos especiais n’s 1.334.097 (caso “Chacina da Candelaria) e
1.335.153 (caso “Aida Curi”), nos quais a empresa foi condenada a pagar

indenizacdo aos autores, com fundamento no “direito ao esquecimento”.

Em seu parecer, Sarmento expde diversas decisdes de tribunais
internacionais e nacionais que tragam a origem deste direito. A partir da analise
da jurisprudéncia trazida pelo professor, percebe-se a mudanga de posi¢ao das
cortes sobre a possibilidade de invocagao do esquecimento. Este ponto ¢
importante, pois, como se vera oportunamente quando da andlise das decisdes
do STJ sobre o tema no capitulo 03, a jurisprudéncia internacional utilizada
como fundamento pelos ministros foi superada pelas proprias cortes. Portanto,
embora tenha havido sim muitas decisdes internacionais em favor da defesa do

“direito ao esquecimento”, fato ¢ que por meio da ponderagdo com outros

% HOBOKEN, van Joris. The Proposed Right to be Forgotten Seen from the Perspective of Our Right
to Remeber, prepared for the European Commission. Disponivel em
<http://www.law.nyu.edu/sites/default/files/upload documents/VanHoboken RightT0%20Be%20Forg
otten Manuscript 2013.pdf.> Acesso em 30.05.2015.

%O professor Daniel Sarmento foi consultado pelo advogado e professor Gustavo Binenbojm a
elaborar parecer acerca da constitucionalidade do “direito ao esquecimento”, referente as decisdes
proferidas pelo STJ nos recursos especiais n** 1.334.097/RJ e 1.335.153/RJ. O parecer estd disponivel
em: http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI215589,71043-
Professor+analisat+constitucionalidade+da+invocacao+do+direito+ao
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principios e direito fundamentais, a jurisprudéncia alterou seu entendimento, e
alcangou resultados diversos daquelas primeiras posi¢des dos Tribunais sobre o

tema.

Conforme indica o jurista, foi na Franga que se originou o termo droit a
["oubli (the right to oblivion, traduzido como o “direito ao esquecimento’)
trazido pelo Professor Gerard Lyon-Caen, em 1965, no comentario a decisao
judicial no caso DelleSegret vs. Soc Rome Film. O caso tratava da ex-amante
de um serial killer que buscava indenizacdo pela exibicdo de um filme que
reproduzia fatos ocorridos no seu passado, que ela desejava que fossem
esquecidos. O Tribunal julgou improcedente a demanda, sob a alegacao de que
o filme era licito, tendo em vista que tais fatos j& eram de conhecimento

publico, pela publicacdo pela propria autora de se seu livro de memorias.

Alguns anos depois, contudo, o Tribunal de Paris superou este
entendimento, reconhecendo a possibilidade de se invocar o “direito ao
esquecimento”, no caso Madame M. vs. Filipachi et Congedipress (1981). O
argumento utilizado pela corte era que ndo seria justificavel a divulgagdo de
informagdo sobre um crime ocorrido quinze anos antes, pela auséncia de

necessidade de divulgacao daquela informagao.

Em 1983, a jurisprudéncia francesa no caso Papon melhor definiu os
limites do “direito ao esquecimento”, conforme havia sido reconhecido dois
anos antes no caso Madame M..”” Maurice Papon era um oficial do exército
Vichy francés acusado de emitir ordens de prisdo e deportar judeus durante os
anos de 1942 e 1944, tendo sido sentenciado em abril de 1998 a dez anos de

prisdo pela cumplicidade em crimes contra a humanidade.

" TAMO, Aurelia; GEORGE, Damian. Oblivion, Erasure, and Forgetting on the Digital Age.
Disponivel em <http://www.jipitec.eu/issues/jipitec-5-2-2014/3997/#ftn.N103D9> Acesso em
30.05.2015.
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Embora na Franga seja proibido o uso de cameras de filmagem para
registrar julgamentos, a Lei de Badinter autorizava a gravacdo audiovisual de
alguns julgamentos quando houvesse interesse em manter arquivos historicos
de justica. Neste contexto, o caso de Maurice Papon, entre outros, foi filmado,
tendo seus advogados contestado perante o tribunal para que o julgamento ndo
fosse gravado, sob a alegacdo de ser um “proces spectacle”. Entretanto, nao
obtiveram sucesso, tendo tal pedido sido rejeitado pelo Presidente do

Tribunal.”!

O canal de televisao History Channel, ao tentar transmitir o julgamento
gravado pelo tribunal, foi proibido pela corte local de Paris, em razao do pleito
formulado pelos advogados de Papon. Contudo, o Tribunal Regional de Paris
(Tribunal de Grand Instance) reverteu esta decisdo, autorizando a sua
veiculacdo. Nesta oportunidade, a Corte estabeleceu que ndo era seu dever, ou
competéncia de juizes franceses, decidir como um episodio especial da historia
deveria ser lembrado ou caracterizado na histéria. Ainda, argumentou-se que
um historiador s6 poderia ser responsabilizado caso fossem divulgados fatos
inexatos ou deturpados, ou quando a veiculacao de determinado acontecimento
nao fosse justificado por um interesse historico quando o individuo em questao

. . . 2
ainda estivesse VlVO.7

Embora parecesse consolidado o entendimento das altas cortes e
tribunais regionais de que “um evento publico, passado suficientemente um
longo tempo, pode se tornar, para a pessoa que figurou como protagonista, um
fato da vida privada de novo, que poderd permanecer em segredo ou

. 3 . ~ r1es
esquecido”” foi com alguma surpresa que a Corte de Cassagio — Gltima

' BERBER, Myrian. Le procés Papon enfin & la television, RFI. Disponivel em
<http://www l.rfi.fr/actufr/articles/062/article 33739.asp> Acesso em 30.6.2015.

> TAMO, Aurelia; GEORGE, Damian. Op. Cit.

7 Ibidem. No original: “4 public event, after the passing of a sufficiently long time, can become, for
the person who was its protagonist, a fact of private life again, which may remain secret or forgotten”
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instancia da justiga francesa — no julgamento do caso Mme Monanges vs. Kern,

rejeitou a invocagao do “direito ao esquecimento’.

O caso trata de uma mulher que requereu a supressao de trechos de um
livro que narravam as suas atividades durante o periodo de ocupagao nazista
entre 1940-1945.* Em sua deciséo, a Corte descartou a ideia de que the right
to oblivion pudesse ser invocado quando a informacdo em questdo ja tivesse
sido veiculada pela imprensa local, e, por isso, a informacdo nao poderia

\ . 5
pertencer a esfera privada.’

Contudo, remete-se aos Estados Unidos, no caso Melvin vs. Reid,
julgado pela Suprema Corte da Califéornia em 1931, uma das primeiras
decisdes relevantes sobre o “direito ao esquecimento”. Ressalte-se que este
caso foi citado nos fundamentos do voto do Ministro Felipe Salomdo nos
julgamentos de “Aida Curi” e “Chacina da Candelaria”, que abordaram a

questao sobre o “direito ao esquecimento”.

Gabrielle Darley, nome de solteira da autora da demanda, era uma
antiga prostituta em meados da década de 20, que foi processada e absolvida
de homicidio. Apos este acontecimento, ela abandonou a prostituicao e veio a
se casar com Bernard Melvin, vivenciando uma “vida exemplar, virtuosa,
honrosa e direita; assumindo um lugar respeitoso na sociedade e fez muitos

. ~ . . . . .o, . . 6
amigos que ndo tinham conhecimento dos incidentes do inicio de sua vida”.”

Em julho de 1925, Dorothy Davenpor Reid, sem o consentimento ou

conhecimento de Melvin, produziu o filme 7he Red Kimono, baseado em fatos

™ SARMENTO, Daniel. Liberdades Comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem
constitucional brasileira. Disponivel em <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI215589,71043-
Professor+analisatconstitucionalidade+da+invocacao+do+direito+ao> Acesso em 10.03.2015. Pg. 36.
" TAMO, Aurelia; GEORGE, Damian. Op. Cit.

® ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Corte de Apelagdo do Quarto Distrito do Estado da
California. Apelagdo. Gabrielle Darley Melvin vs. Dorothy Davenport Reid. Relator Justice John
Bernard Marks. Julgado em 28.02.1931. Disponivel em: https://casetext.com/case/melvin-v-reid.
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reais de sua vida passada, no qual o nome da personagem principal era o0 nome
de solteira de Melvin, Gabrielle Darley. Segundo as alegagdes da autora, seu
circulo social, pela primeira vez, tomou conhecimento dos lamentaveis
episodios do inicio de sua vida, fazendo com que seus amigos a excluissem e a
abandonassem, causando-lhe grande sofrimento. Diante dessa situagdo, a
autora pleiteou indenizac¢ao no valor de 50 mil délares, sob o argumento de que

seu direito a privacidade teria sido violado.

Em sua decisdo, o Justice Marks argumentou que nao haveria problema
se o filme tivesse apenas divulgado os incidentes registrados em seu processo
de homicidio, por se tratar de documentos publicos.”” A pretensdo da autora,
segundo o relator, teria fundamento no fato de o filme ter utilizado seu nome
de solteira e ter associado a este nome fatos verdadeiros de sua vida passada,
com a divulgacdo de que a histéria do filme seria baseada em fatos reais da

vida passada de Gabrielle Darley que era, entdo, Gabrielle Darley Melvin.

Nos termos do voto do Justice, o direito a privacidade da autora era
previsto como um direito fundamental, garantido expressamente na
Constitui¢do da California, na se¢do 1 do artigo 1° que diz que os cidaddos tém
o “direito a buscar e obter seguranga e felicidade”. O desenvolvimento desta
garantia incluia o direito de um individuo viver livremente de ataques nao
autorizados sobre sua liberdade, propriedade e reputacdo, e assegurando que
“qualquer cidadao que viver uma vida de retiddo [teria] tem o direito a
felicidade, que inclui a liberdade de ataques desnecessarios ao seu carater,

posicao social e a reputacao ”.

O uso do nome verdadeiro de Melvin, em conexdo com os incidentes de

sua vida passada com a narrativa e divulgacdo do filme, teria sido considerado

" Como ressaltou Justice Marks em sua decisdo: “when the incidents of a life are so public as to be
spread upon a public record they come within the knowledge and into the possession of the public and
cease to be private”.
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“desnecessario e indelicado”, violando a “caridade que deve nos acompanhar
em nossa relagdes sociais”, para evitar o “escarnio e desprezo” de membros
considerados direitos da sociedade. Portanto, pelo fato de a autora ter se
“redimido” de sua vida passada, ela deveria ser permitida a continuar esta nova
etapa sem que a sua reputacdo e posi¢do social fossem afetadas pela

divulgac¢ao do filme.

E interessante notar o critério utilizado pela Corte quando determina
quais sdo os fatos publicaveis e aqueles que ndo sdo. Fica claro que os
incidentes relatados no processo de homicidio, por estarem registrados em
documentos publicos do judicidrio, podem ser divulgados. Contudo, nao
podem ser veiculados eventos também verdadeiros, em que Melvin ndo nega a
sua ocorréncia, que tratam de seu passado de prostituicao, sob a justificativa de
sua “reabilitacdo a sociedade”. E no minimo curioso que a Corte entenda que a
divulgac¢do de uma acusacao de um homicidio seja menos penoso a autora que

a divulgagdo de sua vida como prostituta.

Note-se que o que foi censurado, na realidade, foi o contetido do que foi
divulgado, pois neste caso, ¢ inconteste que todas as informacdes divulgadas
sdo verdadeiras, tanto a acusagdo de homicidio, quanto a narrativa da vida da

ex-prostituta.

Daniel Sarmento indica que este precedente foi “superado pela evolugao
da jurisprudéncia norte-americana em matéria de liberdade de expressdao”, no
que diz respeito ao direito constitucional e a valorizagdo histérica da Primeira

Emenda.”®

78 SARMENTO, Daniel. Liberdades Comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem
constitucional brasileira. Disponivel em <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI215589,71043-
Professor+analisatconstitucionalidade+da+invocacao+do+direito+ao> Acesso em 10.03.2015. Pg. 34.
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Dez anos depois do caso Melvin vs. Reid, em 1940, a Corte de Apelagao
do Segundo Distrito dos EUA apreciou o caso Sidis vs. F-R Publishing Corp.
O caso cuidava da publicacdo de matéria jornalistica no New York Times
descrevendo a trajetoria do menino prodigio, William James Sidis, que teria se
formado em Harvard aos 16 anos, sem, contudo, ter posteriormente alcangado
certa prosperidade em sua vida profissional. O autor da demanda pleiteava
indenizagdo a revista pela publicacdo da matéria sem o seu consentimento, €

também pela violagdo ao seu direito a privacidade.

Em suas razdes de decidir, a Corte de Apelagdo fez referéncia ao
famoso artigo publicado por Warren e Brandeis, The Right to Privacy, no qual
pela primeira vez na doutrina constitucional americana pensou-se sobre a
necessidade de impor limites as publicagdes de jornais e de revistas quando os
fatos forem de natureza pessoal, ainda que verdadeiros. Neste artigo, os juristas
defendiam a existéncia de restricdes de noticias que envolvessem figuras

publicas.

No contexto do julgamento do caso Sidis, a Corte entendeu que:

a despeito da eminente opinido em contrario, noés ainda ndo estamos dispostos a
proporcionar uma imunidade absoluta aos curiosos da imprensa todos os detalhes
intimos da vida privada Todos irdo concordar que em algum momento o interesse
publico em obter informacdo se torna dominante em relagdo ao desejo individual pela
privacidade. Warren e Brandeis estavam dispostos a levantar um pouco o véu em
casos que cuidassem de figuras publicas. Nos irilamos além, embora nos ainda ndo
estamos preparados para afirmar qudo longe. Pelo menos nds permitiriamos um
escrutinio estrito da vida “privada” de qualquer pessoa que tenha alcancado, ou tenha

sido imposta, o inquestionavel e indefinido status de “figura publica”.”

" ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Corte de Apelagio do Segundo Distrito. Apelagio. William
James Sidis vs. F-r Publishing Corp., Relator Justice Clark. Julgado em 20.07.1940. Disponivel em:
http://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/113/806/1509377/. No original:  “despite
eminent opinion to the contrary,” we are not yet disposed to afford to all of the intimate details of
private life an absolute immunity from the prying of the press. Everyone will agree that at some point
the public interest in obtaining information becomes dominant over the individual's desire for privacy.
Warren and Brandeis were willing to lift the veil somewhat in the case of public officers. We would go
further, though we are not yet prepared to say how far. At least we would permit limited scrutiny of the
"private” life of any person who has achieved, or has had thrust upon him, the questionable and
indefinable status of a ‘public figure’”
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Portanto, neste caso, a Corte destacou que pessoas privadas que tenham
alcangado um status de ‘“figura publica” devem sacrificar sua privacidade,
expondo sua vida ao escrutinio publico, em razdo do reconhecido interesse
publico e curiosidade popular que elas despertam. Desta forma, tratando-se de
relatos sobre pessoas publicas, a liberdade de imprensa deve prevalecer sobre
os direitos de privacidade do individuo, considerando a existéncia de inegavel

interesse publico sobre aqueles personagens.

Sarmento informa que ainda ha na jurisprudéncia americana outros
precedentes que indicam a prevaléncia das liberdade de expressio e de
imprensa sobre os direitos da personalidade, tais como Cox Broadcasting

Corp. vs. Cohn e The Florida Star vs. B.J.F.*

Na Alemanha, em 1973, foi julgado pelo Tribunal Constitucional o caso
Lebach I, que também foi mencionado como fundamento nos julgamentos do
STJ sobre o “direito ao esquecimento”. O caso trata do assassinato de quatro
militares alemaes que guardavam um arsenal de armas e munig¢des, em que 0s
responsaveis pelo crime acabaram presos e condenados. O canal de televisao
alemao ZDF (Zweites Deutsches Fernsehen) pretendia exibir um documentario
relatando o episodio, mas foi impedido, pois um dos condenados pleiteou em
juizo a ndo exibicdo do programa, em razdo da proximidade da sua data de

soltura.

Os tribunais inferiores rejeitaram o pedido do autor, sob o fundamento
de que os direitos da personalidade ndo poderiam ser evocados para impedir a
transmissdo de fatos historicos em que aquele estivesse envolvido.®' Contudo,
o Tribunal Constitucional reverteu essa decisdo e reconheceu a existéncia de

um conflito entre as liberdades comunicativas e os direitos da personalidade,

% SARMENTO, Daniel. Op. Cit. Pg. 34.

8! JUNIOR RODRIGUES, Otavio Luiz. Direito ao esquecimento na perspectiva do STJ. Disponivel
em <http:// www.conjur.com.br/2013-dez-19/direito-comparado-direito-esquecimento-perspectiva-stj>
Acesso em 30.05.2015.
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observando que “ndo se possa definir, a priori, a supremacia de um desses

direitos em colisdo”.®?

O tribunal entendeu que em razdo de ‘“contornos temporais” da
informagdo, ou seja, em razdo de o canal ZDF divulgar fatos antigos, € nao
atuais, possibilitava que a liberdade comunicativa pudesse ser restringida, caso
acarretasse dano a pessoa envolvida naquele fato e prejudicasse sua
ressocializagdo. Note-se que a questdo temporal referente a divulgacao da
informagdo ¢ um elemento central na ponderacdo da justica alema, o qual,
como se vera mais adiante, também o foi no julgamento do STJ sobre o

“direito ao esquecimento”.

Contudo, em 1999, o Tribunal Constitucional alemao revisitou o tema
no caso Lebach II, obtendo resultado diverso do primeiro julgamento.® A
demanda trata de um canal de televisdo, SAT 1, que desejava produzir uma
série sobre crimes que entraram para a historia, entre eles, o crime objeto do
caso Lebach I. Diferentemente do que ocorreu no documentério produzido pela
ZDF, a SAT 1 optou por mudar os nomes dos envolvidos nos crimes, bem

como nao exibir a imagem dos condenados.

Desta vez, a Corte germanica rejeitou o pedido dos envolvidos, que
consistia na proibicdo da exibi¢ao do programa da SAT 1, sob o fundamento
de que a sua veiculacdao nao interferiria no desenvolvimento da personalidade
dos demandantes, tendo em vista o lapso temporal de trinta anos desde a
ocorréncia do crime, ndo havendo, portanto, riscos para a ressocializagdo dos
condenados. Ressalte-se que, em suas razdes, o Tribunal Constitucional
entendeu que no Lebach I havia “uma questdo de intensidade do ato”, que

interferiria no desenvolvimento da personalidade do condenado, e no Lebach II

82 9.
Ibidem.

%3 JUNIOR RODRIGUES, Otavio Luiz. Néo hd tendéncias na prote¢do do direito ao esquecimento.

Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2013-dez-25/direito-comparado-nao-tendencias-protecao-

direito-esquecimento> Acesso em 30.05.2015
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“o mero fato de ter cumprido a pena de prisdo ndo significa que o criminoso
adquiriu o “direito a ser deixado em paz” (ou, mais literalmente, “direito a ser
deixado s6”)”.%

Outro julgamento que chegou ao Tribunal Constitucional alemao (2009)
sobre o tema cuidava do caso de um ex-jogador de futebol, condenado pelo
crime de estupro,® que ajuizou uma agio indenizatéria em face de um péagina
na internet que noticiara tal fato e sua posterior condenag¢dao. O ex-jogador
requereu liminarmente a retirada da noticia, pedido este negado pelo Tribunal

Superior Regional (Oberlandesgericht Miinchen).

O Tribunal Constitucional, ao apreciar a questdo, reconheceu que a
cobertura jornalistica sobre um fato verdadeiro, referente ao cometimento de
um crime, ndo poderia ser restringida sob o fundamento da prote¢do do direito
a privacidade, ressaltando-se que a cobertura sobre o fato foi prolongada no
tempo, e ndo apenas de forma esporadica. Inclusive, o Tribunal Constitucional

rechagou expressamente o precedente do caso Lebach 1.

Desta forma, percebe-se que os Tribunais europeus e americanos foram
paulatinamente mudando sua jurisprudéncia, sendo reconhecida certa primazia

das liberdades de expressao e comunicativas sobre o direito a privacidade.

No que diz respeito a jurisprudéncia nacional sobre o tema, além dos
casos “Aida Curi” e “Chacina da Candelaria”, Daniel Sarmento expde que o
Superior Tribunal de Justica, em outra oportunidade, ja apreciou questao

semelhante, como no caso em que a apresentadora de TV, Xuxa Meneguel,

84 1.
Ibidem.

% Ibidem. A decisdo completa do Tribunal Constitucional alemdo encontra-se disponivel em:

http://www.presserecht.de/index.php?option=com content&task=view&id=765&Itemid=42
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requereu a restricdo de resultados de pesquisa no Google que associassem a

apresentadora a pedofilia.®

Neste caso, a relatora Ministra Nancy Andrighi, em seu voto, discorreu
didaticamente sobre os limites da responsabilidade do Google, destacando
diferentes funcdes que sdo exercidas pelos provedores de Internet e de outras
espécies que este género exerce. Concluiu a Ministra pela impossibilidade de
onerar os provedores de pesquisa para restringir os resultados de buscas
realizadas pelo seu sistema, sob pena de afronta ao direito constitucional de

informacao.

Por outro lado, André Brandao Nery Costa, em seu texto publicado no
livto “Direito e Midia”, coordenado por Anderson Schreiber, critica as
decisdes de tribunais estaduais que isentam o Google de responsabilidade ao
veicular o nome de determinado individuo a noticias que “ndo seriam
condizentes com sua conduta social, além de ofensivas a sua honra”.®” Como
exemplo, o autor traz acorddo do Tribunal do Estado do Rio de Janeiro,*® que
entendeu que o Google ndo poderia ser onerado pela disponibilizagao em seu
resultado de pesquisa de noticias referentes ao crime cometido por determinada
pessoa, destacando-se a licitude de sua conduta, e observando que os fatos do
crime poderiam ser acessados mediante simples consulta ao site do Tribunal.
Sua critica seria que a criacdo de uma identidade virtual, formada através da
disponibilizacao de informag¢do na internet, que difere daquela desenvolvida no

meio sécio cultural, violaria a dignidade da pessoa humana.

% STJ, Recurso Especial n° 1.316.921, 3* Turma, sob a relatoria da Min. Nancy Andrighi, j. em
26.06.2012.

7 COSTA, Nery André Branddo. Direito ao Esquecimento na Internet: a scarlet letter digital. In:
SCHREIBER, Anderson (Coord). Direito e Midia. Sdo Paulo: Atlas, 2013. Pg. 203.

% TIRJ, Apelagdo Civel n° 0148281-75.2009.8.19.0001, 19* Camara Civel, sob a relatoria do
Desembargador Guaraci de Campos, j. em 22.06.2010.
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Na realidade, note-se que a noticia veiculada ndo deixa de ser
verdadeira, pois € um relato de um episédio veridico a que o proprio autor da
demanda deu causa. Por isso, como acertadamente decidiu o juizo de primeira
instancia do caso em referéncia “tais informacgdes sdo veridicas, conforme a
propria autora afirma na inicial, razdo pela qual ndo houve nenhuma

ilegalidade com a publicacao”.

André Brandao traz ainda outro julgado, que, embora critique a posi¢ao
adotada pelo Tribunal, o voto do relator faz importantes consideragdes sobre o
tema, ressaltando que

(...) o conteudo veiculado em matéria jornalistica ou mesmo na internet € que se

limita a reproduzir acontecimentos ndo tem o conddo de causar danos a imagem de

uma pessoa, pois apenas informa um fato ocorrido em relacdo aquele determinado

sujeito. Por tal razdo, encontra-se inserido no ambito do direito a informagao,
também consagrado pela Constitui¢io."

O caso que gerou maior repercussao sobre o “direito ao esquecimento”
foi decidido pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) no julgamento
do Google Spain SL e Google Inc. vs. Agencia Espanola de Proteccion de

Datos ¢ Mario Costeja Gonzales, julgado em 13 de maio de 2014.”

Em 2010 o cidadao espanhol Mario Costeja apresentou uma reclamagao
perante a Agéncia Espanhola de Protecao de Dados (AEPD) contra o jornal La
Vanguardia Ediciones SL e o Google Spain SL e Google Inc.. O demandante
argumentava que a noticia no sife espanhol sobre o leildo de seu imovel,
ocorrido muitos anos antes, em decorréncia de dividas com a seguridade social,
seria localizada por pesquisa no Google, e a sua disponibilizagdo violaria seus
direitos a privacidade. Embora a execucao ja tivesse sido encerrada ha algum

tempo, Costeja ainda era associado aquela divida na internet. Foi requerido,

% TIRJ, Apelagdo n°® 0280797-93.2008.8.19.0001, 9* Camara Civel, sob a relatoria do Desembargador
Relator Rogério de Oliveira Souza, j. em 15.02.2011.

% TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. C-131/12. Google Spain SL e Google Inc. v.
Agencia Espariola de Proteccion de Datos e Mario Costeja Gonzales, j. em 13.05.2014. Disponivel
em: http://www.migalhas.com.br/arquivos/2014/5/art20140514-04.pdf.




48

especificamente, ao La Vanguardita que fossem alteradas ou removidas as
paginas de noticias que continham suas informagdes privadas, e, ao Google
Spain SL e Google Inc., que removessem os resultados de busca que o

associassem aquela execugao.

A AEPD julgou improcedente o pedido referente a La Vanguadita, pois
considerou que a noticia tinha sido legalmente publicada, mas julgou
procedente o pedido em face do Google. A empresa, entdo, recorreu para a
Audiencia Nacional (Corte Nacional Espanhola), que direcionou o caso para o
Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), para que fosse decidido,
preliminarmente, se o Google, em atengdo a Diretiva de Protecdo de Dados
95/46/EC e aos artigos 7 e 8 da Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, poderia ser compelido a apagar dados pessoais requeridos

individualmente.

O Tribunal julgou procedente o pedido de Gonzales, entendendo que
“mesmo um tratamento inicialmente licito de dados exatos pode-se tornar, com
o tempo, incompativel com esta diretiva, quando esses dados ja ndo sejam

necessarios, atendendo as finalidades para que foram recolhidos ou tratados”.

Quanto a questdo do “direito ao esquecimento” o TJUE afirmou que:

(...) importa designadamente examinar se a pessoa em causa tem o direito de que a
informacgdo em questdo sobre a sua pessoa deixe de ser associada ao seu nome através
de uma lista de resultados exibida na sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir do
seu nome, sem que, todavia, a constatagdo desse direito pressuponha que a inclusdo
dessa informacdo nessa lista causa prejuizo a essa pessoa. Na medida em que esta
pode, tendo em conta os seus direitos fundamentais nos termos dos artigos 7.° e 8.°
da Carta, requerer que a informag@o em questdo deixe de estar a disposi¢do do grande
publico devido a sua inclusdo nessa lista de resultados, esses direitos prevalecem, em
principio, ndo s6 sobre o interesse econdmico do operador do motor de busca mas
também sobre o interesse desse publico em aceder a referida informagdo numa
pesquisa sobre o nome dessa pessoa. No entanto, ndo sera esse o caso se se afigurar
que, por razdes especiais como, por exemplo, o papel desempenhado por essa pessoa
na vida publica, a ingeréncia nos seus direitos fundamentais € justificada pelo
interesse preponderante do referido ptblico em ter acesso a informacdo em questdo,
em virtude dessa inclusao.
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Dois pontos merecem destaques na decisdo do Tribunal. O primeiro ¢ a
diferenca feita entre pessoas privadas e figuras publicas, observando que em
relacdo ao tltimo podera haver um maior escrutinio sobre a disponibilizagao de

informagdes, em razao do interesse publico da sociedade.

O segundo seria a amplitude em que se configuraram as hipdteses de
“direito ao esquecimento” podendo este ser garantido sempre que a informagao
disponibilizada cause “prejuizo” a pessoa. A subjetividade é inerente a este
“parametro” adotado pelo Tribunal, causando grande inseguranca juridica aos
provedores de Internet, bem como aos sites de noticias, uma vez que estes

ficam a mercé da subjetividade do individuo noticiado.

Causou estranheza o fato de o TJUE ter proferido decisao contraria a
opinido do Advogado Geral do Tribunal, Niilo Jaédskinen, que, em seu parecer,
argumentou que admitir a possibilidade de um “direito ao esquecimento”
implicaria o sacrificio de outros direitos fundamentais, como a liberdade de
expressao e de informacdo. Destacou que “na sociedade da informacgao
contemporanea, o direito de pesquisar informagdo publicada na Internet por
meio de motores de pesquisa ¢ uma das formas mais importantes de exercer

esse direito fundamental [liberdade de expressio e de informagio]”.”!

Ap6s este julgamento, um intenso debate ocorreu entre os defensores da
liberdade de expressao e os defensores do direito a privacidade, tendo aqueles
apresentado diversas criticas. Por exemplo, o tema chegou a ser debatido com
preocupagdo na UNESCO, onde o Professor Ronaldo Lemos, diretor do
Instituto de Pesquisa de Tecnologia & Sociedade do Rio de Janeiro, chamou

atencdo ao fato de que os termos utilizados pelo tribunal — “inexatos”,

! Parecer do Advogado-Geral Niilo Jadskinen, apresentado no caso C-131/12 em 25.06.2013.

Disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d5f135a8cf97c945cbaeceeeb
1724a24d99.e34Kaxil.c3eQc40LaxqMbN4OaNmNe0?text=&docid=138782&pagelndex=0&doclang=
PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=293688.
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“inadequadas”, “irrelevantes” ou “excessivas” — sdo extremamente subjetivos.
Como consequéncia, isto acabaria permitindo que os proprios provedores
fizessem uma censura privada, sem a observancia de um critério objetivo para

. , , ~ . . 92
definir o conteudo que poderéd ou ndo ser removido da internet .

Apenas dois meses apds a decisdo do TJUE, o Google divulgou que dos
70.000 pedidos requerendo a remog¢do de links, 12% eram pedofilos, e o
restante eram politicos acusados de corrupg¢do. Diante do desafio em analisar a
enorme quantidade de solicitagcdes, considerando que a multa pelo seu nao
cumprimento correspondia a 2% de seu lucro anual, o Google aceitou a maior
parte dos requerimentos. Jimmy Wales, fundador da Wikipedia considerou a
decisdo uma “censura radical”.”

Parece preocupante a possibilidade de o Google exercer censura
privada, sem ter estabelecido qualquer parametro objetivo, gerando inevitavel
prejuizo a liberdade de expressdo. Inclusive, a obrigacdo imposta ao sites de
motores de pesquisa, como o Google, possibilita uma maior vigilancia sobre
dados privados disponibilizados, uma vez que o site devera analisar se a pessoa
que requer a retirada de determinada informacao tem ou ndo o direito de fazé-
lo.”* Estas agravantes fazem questionar se os juizes do TJUE consideraram as

consequéncias de sua decisao.

Outra consequéncia deste julgamento seria a provocagdo do Streisand
Effect que se refere a uma situacdo onde a informacdo ganha maior publicidade

em razao — e inclusive como resultado — da tentativa de escondé-la ou censura-

92 http://observatoriodainternet.br/direito-ao-esquecimento-em-debate-na-unesco/

% VILIC, Filipe; ALLEGRETTI, Fernanda. O direito de ser esquecido é um bem que pode fazer mal.
Revista Veja, 12.07.2014. Disponivel em: http://veja.abril.com.br/noticia/vidadigital/o-direito-de-ser-
esquecido-e-um-bem-que-pode-fazer-mal. Acessado em 30.06.2015.

% RIBEIRO, SAMANTHA SOUZA DE MORA. When Privacy Feed Surveillance: The ECJ’s
Decision on Google vs AEPD and the Brazilian Experience. Birkbeck Law Review. Vol 3. Issue May
2015. Pg. 122.
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la, pois o pedido de retirada de informacdo da internet justamente direciona

total atengdo para aquele que deseja se ocultar.”

O termo Streisand Effect foi cunhado em 2005 por Mike Masnick,
fundador do site Techdirt, quando em 2003, a cantora Barbra Streisand tomou
conhecimento de que a foto de sua casa em Malibu teria sido divulgada em
uma pagina da internet.”® A cantora ajuizou uma agdo em face do fotografo e
do site que estava exibindo as fotos, requerendo uma indenizagdo de U$ 50
milhdes sob a justificativa de que sua privacidade estava sendo violada.
Contudo, com a propositura da demanda, meio milhdao de pessoas visualizaram

o site, gerando o efeito oposto do seu pedido inicial.”’

Por meio dessa analise de direito comparado sobre a jurisprudéncia
internacional e nacional que trataram sobre o “direito ao esquecimento” pode-
se perceber que ndo hd uma consenso sobre o seu reconhecimento, na
realidade, ha cada vez mais dissenso, pois o tema sempre traz intensos debates,

diante do conflito entre principios tdo caros ao ordenamento.

Ainda, o fato de o Superior Tribunal de Justica ter utilizado precedentes
que foram superados pela jurisprudéncia internacional aponta que a
compreensdo do “direito ao esquecimento” no ordenamento juridico brasileiro

parece defasado.

% Apud. FELLNER, Robert. The Right to be Forgotten in the European Human Rights Regime. Grin
Verlag GmbH, 2014. Pg. 16.

% PARKINSON. Justin. The Perils of Streisand effect. BBC News. 31.07.2014. Disponivel em <
http://www.bbc.com/news/magazine-28562156> Acesso em 07.06.2015.

7 HANDERSON, Jonathan. Abraham v. T. Henry Construction, Inc., and the “Streisand Effect”.
Disponivel em: <http://www.davisrothwell.com/articles/pdf files/Abraham.pdf> Acesso em
07.06.2015.
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2.2. Posigao Preferencial da liberdade de expressao em conflito com os
direitos da personalidade

Conforme extensamente exposto no primeiro capitulo deste trabalho, a
liberdade de expressdo tem origem nas liberdades politicas e religiosas, sendo
um dos direitos fundamentais que teriam incentivado o livre desenvolvimento
do intelecto humano, se configurando como um dos pilares da constru¢ao dos
Estados modernos e posteriormente o fundamento dos Estados Democraticos

de Direito.

A promulgacao da Constituigdo de 1988, representando a libertacdo do
pais das amarras da ditadura militar, consagrou um amplo rol de direitos
fundamentais. Dentre tais direitos, ¢ conferido especial destaque a liberdade de
expressao. Nesse sentido, tem-se afirmado que este garantia fundamental
ocupa uma posi¢do preferencial, significando que, em casos de conflito
aparente de normas constitucionais, faz-se necessario um escrutinio judicial

estrito sobre a restri¢ao feita em relacao ao direito em questao.

A doutrina da posi¢do preferencial (“preferred position’) se origina na
jurisprudéncia constitucional americana, e defende que, em razdo da relevancia
da liberdade de expressdo, ¢ preciso fixar rigidos limites a hipdteses de sua
restri¢do, seja esta restricdo por atividade do legislativo, com a promulgacao de
lei, seja por decisdo judicial, tanto em casos que envolvam situagdes de
interesse publico, quanto em casos de colisdo com outros direitos

fundamentais.”®

Logo, esta doutrina determina que, na hipotese de conflito entre direitos
fundamentais, um destes devera assumir uma dimensao superior ao outro, onde

esta hierarquia deve ser avaliada pelos intérpretes em casos de ponderacao

% SCHREIBER, Simone. Liberdade de Expressdo: Justificativa Teérica e a Doutrina da Posi¢do
Preferencial no Ordenamento Juridico. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). 4 Reconstrugdo
democratica do direito publico no Brasil. Sdo Paulo: Renovar, 2007. Pg. 236.
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(balancing test). O julgador, portanto, inicia a ponderacdo “colocando mais
99 . .
peso em um dos pratos da balanga”,” e considerando a natureza do direito
fundamental em jogo, o intérprete devera aplicar um padrao mais rigido (strict
scrutinity) ou menos rigido para analisar a legitimidade da restricdo daquele
direito. Em suma:
A doutrina da posicdo preferencial significa, pois, a hierarquiza¢do dos Direitos
Fundamentais protegidos pelo devido processo legal e a insercdo de alguns em
posicdo privilegiada em relagcdo a outros. Em que pese todos possuirem carater de
fundamentabilidade, uns sdo apostos em local cimeiro, tomados como de maior peso
de per si. Entdo, os Direitos Fundamentais que assumem o mais alto posto na
hierarquizacao correspondem aos dotados de posicdo preferencial. Diante da privacao

destes, usar-se-a o escrutinio estrito; na auséncia deles, usar-se-a o teste da mera
razoabilidade.'®

Assim, embora a Suprema Corte ja empregasse testes diferenciados para
o escrutinio de constitucionalidade em casos de constricdo de direitos
fundamentais,'®' foi apenas na famosa nota de rodapé n° 04 do voto do Justice
Stone, na decisdo do caso United States v. Carolene Products (1938), que a
teoria ¢ explicitada e aplicada até os dias atuais. Esta doutrina ganhou especial
relevancia para a Primeira Emenda, pois indicou que o judiciario deveria
proceder com um escrutinio especial ao enfrentar leis que restringissem a

: ~ 102
liberdade de expressao.

Nesta oportunidade, estabeleceram-se critérios para o controle de
constitucionalidade de leis que colidissem com direitos individuais, e
entendeu-se que os direitos fundamentais previstos nas primeiras dez emendas
da constitui¢ao deveriam receber maior protecdo, exigindo do Judicidrio um

controle mais rigido da validade das leis restritivas (strict scutiny). Em relagao

% MARTEL, Leticia de Campos Velho. Hierarquiza¢do de Direitos Fundamentais: A Doutrina da
Posicdao Preferencial na Jurisprudéncia da Suprema Corte Norte-Americana. In: Revista Seqiiéncia,
n°® 48, p. 91-117, jul. de 2004.Pg. 100.

% Ibidem. Pg. 100.

%1 Sobre este assunto, o texto de Leticia de Campos Velho Martel ¢ de Simone Schreiber acima
citados, narram o histérico completo do surgimento da doutrina de direitos preferenciais.

92 EPSTEIN, Lee. Constitutional law for a changing America: a short course. 4 Ed. CQ Press:
Washington, 2009. Pg. 418.
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aos direitos que cuidavam da livre atividade econdmica, considerados nao
preferenciais, o Judiciario teria que respeitar as escolhas restritivas do

o . . . <o~ 103
Legislativo, que teriam maior autonomia em suas restri¢des.

Embora se reconheca que o direito a liberdade de expressao nao seja um
direito absoluto, em razao da sua importancia no ordenamento juridico, aquele
deve conter um peso maior no momento de ponderacdo quando entrar em

conflito com outros direitos fundamentais.

Assim, para Simone Schreiber,

A doutrina da posi¢do preferencial enfraquece (ou mesmo inverte) a presuncdo de
constitucionalidade das leis restritivas, exigindo a demonstracdo de que o interesse

publico que se pretende realizar ¢ extremamente relevante (compelling), e que ndo ha

. .. . 4
meio menos restritivo para atingir aquele fim'*.

No Brasil, a ideia de posi¢ao preferencial da liberdade de expressao ¢
ainda pouco conhecida e difundida. Uma possivel explicacao, conforme sugere
Féabio Carvalho Leite, seria o fato de se entender que os conflitos entre a
liberdade de expressao e os direitos da personalidade poderiam e deveriam ser
resolvidos “numa harmonizagao de direitos” pela simples leitura dos incisos IV
e V do art. 5° da Constitui¢do. Por este motivo, “ndo haveria um ‘problema’ a
demandar uma solugdo aparentemente tdo controversa e radical como a de
reconhecer a priori uma posi¢ao preferencial de um direito fundamental sobre
outro (de mesma hierarquia e importancia)”.'” Contudo, aponta que esta
harmonizagao de direitos ¢ apenas aparente, pois de fato, o julgador ao garantir

a preferéncia a liberdade de expressdo estard desatendendo os interesses da

' SCHREIBER, Simone. Liberdade de Expressdo: Justificativa Teérica e a Doutrina da Posicio
Preferencial no Ordenamento Juridico. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). 4 Reconstrugdo
democratica do direito publico no Brasil. Sdo Paulo: Renovar, 2007. Pg. 246.

% Ibidem. Pg. 247.

'3 LEITE, Fabio Carvalho Leite. Liberdade de Expressdo e direito a honra: novas diretrizes para um
velho problema. In: CLEVE, Clemérson Merlin; FREIRA, Alexandre (Coord.). Direitos Fundamentais
e Jurisdigdo Constitucional. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2014. Pg. 399
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A doutrina da posi¢ao preferencial, aos poucos, vem encontrando
respaldo na jurisprudéncia internacional,'”’ bem como na jurisprudéncia
nacional. Daniel Sarmento destaca que o STF tem reconhecido em algumas
oportunidades a posi¢do preferencial das liberdades de expressdo e de
imprensa. Conforme transcrito pelo Professor, os votos dos Ministros Carlos
Britto e Luiz Fux, nas ADPF 130 e 187, respectivamente, explicitam a
proeminéncia destas liberdades, in verbis:

A Constituicdo brasileira se posiciona diante de bens juridicos de personalidade para,

de imediato, cravar uma primazia ou precedéncia: a das liberdades de pensamento e
~ 108
de expressdo lato sensu.

A liberdade de expressdo (...) merece protecdo qualificada, me modo que, quando da
ponderagdo com outros principios constitucionais, possua uma dimensdo de peso
prima facie maior.'”

A partir desta premissa, questiona-se se o “direito ao esquecimento” ¢é
uma justificativa legitima para restringir a liberdade de expressao. Parece que a
utilizagdo desse novo direito para limitar o acesso a informagdo gera uma
legitima inseguranga juridica. Acrescente-se a isso, o fato de ndo haver
qualquer norma juridica constitucional que preveja expressamente este direito.

Ele decorre apenas da intepretagcdo dos tribunais sobre o direito a privacidade.

Nas palavras de André Brandao: “alterou-se qualitativamente o direito a
privacidade, que passa a englobar ndo apenas a defesa da esfera privada contra
invasdes externas, mas também a possibilidade de cada um controlar o uso das

110

informagdes que lhe dizem respeito (...). ~ Contudo, merece ser ressalvado que

a possibilidade de um individuo, em juizo discricionario, requerer que um fato

1% Ibidem. Pg. 401.

197 Simone Schreiber expde precedentes Europeus e da Corte Europeia de Direitos Humanos (pgs. 250-
257).

1% STF, ADPF 130, sob a relatoria do Min. Ayres Britto, j. em 16.02.2010.

' STF, ADPF 187, sob a relatoria do Min. Celso de Mello, j. em 15.06.2011.

"% COSTA, Nery André Brandio. Direito ao Esquecimento na Internet: a scarlet letter digital. In:
SCHREIBER, Anderson (Coord.). Direito e Midia. Sdo Paulo: Atlas, 2013.Pgs. 196.
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publico seja esquecido, ou apagado, gera um juizo subjetivo do conteudo das
informagdes que poderdo ser disponibilizadas. Neste sentido, “a exigéncia de
clareza e determinabilidade das restricoes a direitos fundamentais destina-se a
conter a discricionariedade dos que as aplicam a casos concretos, ¢ a conferir

. e er eqe . 111
maior previsibilidade e seguranga aos seus titulares”.

A inseguranca juridica e o real receio de responsabilidade posterior gera
o que a doutrina chama de chilling effect, ou “efeito censor”, que tem como
consequéncia o desencorajamento do exercicio legitimo do direito de livre

pensar e de se manifestar, pela ameaca de uma sancao.

O “direito ao esquecimento” no acdérdao do caso da “Chacina da
Candelaria” foi conceituado pelo Ministro Felipe Salomdo como “um direito
de ndo ser lembrado contra a sua vontade, especificamente no tocante a fatos
desabonadores”. Estes amplos termos em que foi definido este direito trazem
inegavel vagueza e indeterminagdo, gerando riscos a uma restricdo arbitraria a

liberdade de expressao.

A possibilidade de impedir a veiculacdo de informagdo, e no caso da
internet, de apaga-la, também gera danos inegaveis a Historia e & memoria
coletiva. O professor argentino Eduardo Bertoni, em seu artigo chamado “O
Direito ao Esquecimento é um Insulto a Historia da América Latina”,'"?
recorda que os paises que viveram os regimes militares fazem uso da memoria

do passado para reconstruir o futuro. O professor termina o artigo

recomendando “more information, not less”.

" SARMENTO, Daniel. Liberdades Comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem
constitucional brasileira. Disponivel em <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI215589,71043-
Professor+analisa+constitucionalidade+datinvocacao+do+direito+ao> Acesso em 10.03.2015. Pg. 30
"2 BERTONI, Eduardo. The Right to Be Forgotten: An Insult to Latin American History. Disponivel
em <http://www.huffingtonpost.com/eduardo-bertoni/the-right-to-be-forgotten b 5870664.html.>
Acesso em 30.05.2015.
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Cabe analisar a seguir como o “direito ao esquecimento” foi
incorporado pelo STJ nos casos “Aida Curi” e “Chacina da Candelaria”, para
melhor compreender os termos em que o dito direito foi concebido, bem como
analisa-lo criticamente para averiguar as suas implicagdes na ordem juridica

brasileira.
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3. Estudo de caso: O “Direito ao Esquecimento” no STJ: os

casos “Aida Curi” e a “Chacina da Candelaria”

Nesse capitulo serdo analisados os recursos especiais n™ 1.335.153/RJ
(o caso “Aida Curi”) e 1.334.097/RJ (o caso “Chacina da Candelaria”) , ambos
de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, julgados em 25.05.2013, onde
foi inaugurado no Superior Tribunal de Justica o debate sobre o conflito em
torno do “direito ao esquecimento” e da liberdade de expressdo, que ja vinha
sendo enfrentado pelas cortes inferiores, na doutrina brasileira e nas Jornadas

de Direito Civil (Enunciados 404 ¢ 531).'"

Os argumentos utilizados pelo STJ no acolhimento do “direito ao
esquecimento”, serdo analisado em conjuntos, visando este criticar os seguintes
pontos (i) a jurisprudéncia internacional utilizada pelo STJ para embasar o
acolhimento deste direito foi superada pelos proprios tribunais de origem; (ii) a
definicdo do “direito ao esquecimento” como um “direito a esperanca” ¢ um
conceito de inegavel vagueza e subjetividade, o que causa inegavel
inseguranca juridica, e (iii)) a posi¢do do STJ violou frontalmente o

entendimento do STF sobre a posigao preferencial da liberdade de expressao.

3.1 O caso “Aida Curi”

Nelson Curi, Roberto Curi, Waldir Cury e Mauricio Curi, ajuizaram
acdo de reparagao por danos materiais, morais ¢ a imagem em face da TV
Globo Ltda. Os autores, unicos irmaos vivos de Aida Curi — vitima de

homicidio ocorrido em 1958, crime este que ganhou forte repercussao nacional

'3 BUCAR, Daniel. Controle temporal de dados: o direito ao esquecimento. Civilistica.com. Rio de

Janeiro, a. 2, n. 3, jul.-set./2013. Disponivel em: <http://civilistica.com/controle-temporal-dedados-o-
direito-ao-esquecimento/>. Acesso em 30.05.2015.
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em razao do noticiario da época — alegam o cometimento de ato ilicito pela TV
Globo Ltda. pela veiculagdo do caso no programa televisivo Linha Direta-

Justi¢a, pois a empresa ré teria sido notificada pelos irmaos para ndo fazé-lo.

Sob a alegagdo de que a transmissao do episodio teria reaberto “antigas
feridas dos autores”, estes pleitearam indenizagdo a titulo de danos morais —
tendo em vista que a reportagem fez com que os autores revivessem dores de
seu passado — e danos materiais, pela exploragdo comercial com fins

econdmicos da imagem de Aida Curi.

Em primeira instdncia, o juizo da 47" Vara Civel da Comarca da
Capital/RJ julgou improcedente os pedidos autorais. Em sede de apelagdo a
sentenga de primeiro grau foi mantida, tendo a 15" Camara Civel do Tribunal
do Estado do Rio de Janeiro, privilegiando a liberdade de expressao
registrando que “os fatos expostos no programa eram do conhecimento publico
e, no passado, foram amplamente divulgados pela imprensa”, e que “o
esquecimento ndo ¢ o caminho salvador para tudo. Muitas vezes ¢ necessario

reviver o passado para que as novas geracdes fiquem alertas e repensem alguns

procedimentos de conduta do presente”.

Interposto o recurso especial, 0 mesmo ndo foi admitido na origem.
Com a interposicdo do agravo em recurso especial, o mérito da questdo foi
apreciado pelo STJ, tendo o relator Ministro Felipe Salomao entendido em seu
voto que, naquele caso especifico, feita a ponderacao de valores, a liberdade de
imprensa (art. 220, da Constituicdo Federal) deveria prevalecer sobre a
inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas (art.
220, § 1° e 5° da Constitui¢do Federal). Foi considerado como o cerne da
questdo a historicidade do crime noticiado. Ao final, o Ministro Relator negou

o pedido de indenizacdo por danos morais requeridos pelos autores.
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Restaram vencidos os Ministros Maria Isabel Gallotti ¢ Marco Buzzi,
que sustentaram pelo provimento do recurso especial, pois entenderam que a
TV Globo Ltda. divulgou imagens da falecida irma dos autores contra suas
vontades, que foram expressamente manifestadas, fazendo incidir o que
prescreve o art. 20 do Codigo Civil de 2002 e a aplicagdo da simula 403 do

Tribunal.

3.2 O caso “Chacina da Candelaria”

Jurandir Gomes de Franga ajuizou agdo de reparacdo de danos morais
em face da TV Globo Ltda., afirmando ter sido procurado pela emissora para
entrevista-lo para o programa Linha Direta — Justica que iria abordar a
sequéncia de homicidios ocorridos em julho de 1993, na cidade do Rio de
Janeiro, conhecido como a Chacina da Candelaria. O autor teria declinado do
convite para participar da entrevista, pois ndo queria ter sua imagem veiculada
em rede nacional mais uma vez, porque embora tenha sido indicado como
coautor/participe do mencionado episddio, foi absolvido por negativa de

autoria por unanimidade dos membros do Conselho de Sentenca.

Argumentou o autor que a divulgacio de seu indiciamento, anos depois
de ter sido absolvido, teria reascendido a imagem de ‘“chacinador” e o 6dio
social em sua comunidade, violando seu direito a paz, anonimato e privacidade
pessoal, causando prejuizo também aos seus familiares. Sustentou que a noticia
causou-lhe intenso abalo moral, razio pela qual pleiteou indeniza¢@o por danos
morais. Ao apreciar a demanda, o juizo da 3" Vara Civel da Comarca da
Capital/RJ julgou improcedente o seu pedido, e, somente em grau de apelacao,
em julgamento realizado pela 16" Camara Civel do Tribunal do Estado do Rio
de Janeiro, a sentenca foi revertida para condenar a TV Globo ao pagamento

de indenizagdo de R$ 50.000,00, a titulo de danos morais.
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Opostos embargos infringentes, foram, por maioria, rejeitados,
confirmando a condenacao imposta & TV Globo. Interposto o recurso especial,
a este foi, por unanimidade, negado seguimento, tendo a matéria sido apreciada
pelo STJ por forga da decisdo proferida no Ag. n° 306.644/RS. Ao apreciar o
caso em referéncia, sob o fundamento de que, na ponderacao de valores, entre
a liberdade de informacao (art. 220 da Constitui¢ao Federal) e a vida privada
(art. 5° da Constituigdo Federal), o STJ entendeu que este deveria prevalecer,
pois ao permitir novamente a veiculagdo da noticia, causaria ao autor uma
segunda violagdo a sua dignidade, razdo pela qual deveria lhe ser garantido o
“direito ao esquecimento”. Embora tenha sido reconhecida a licitude da
noticia, sustentou-se que se o nome e a imagem do autor tivessem sido

ocultados, sua honra ndo teria sido maculada.

3.3 A motivagao do STJ sobre o “Direito ao Esquecimento”

Embora os julgamentos dos casos “Aida Curi” e “Chacina da
Candelaria” tenham alcangado resultados diferentes, a fundamentacao juridica
e a forma que o Ministro Relator organizou seu raciocinio 1l6gico ao longo de
seus votos foram muito semelhantes. Importante frisar, inicialmente, que os
julgados optaram por restringir a andlise do “direito ao esquecimento” no
contexto da midia televisiva, retirando da abrangéncia da decisdo a sua
aplicacao na internet. Foi apontado que nesses casos seria necessaria uma

solugdo legislativa ou judicial especifica sobre o assunto.

Nos casos ora analisados, o STJ reconheceu a existéncia do conflito
entre a liberdade de informagdo e de expressdao e dos direitos inerentes a
personalidade, ambos previstos na ordem constitucional. Assim, ao iniciar o
seu voto, o Ministro Relator indicou que em casos em que ha conflitos entre

publicagdes jornalisticas e violagdes aos direitos da personalidade, o Tribunal
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tem analisado este conflito pelo viés da ilicitude da matéria jornalistica, bem

como pelo contexto da contemporaneidade da noticia.

114
Conforme demonstrado por Bucar,

a Corte expds os seguintes
parametros para o legitimo exercicio da liberdade de expressdao: (i)
compromisso €tico com a informagao verossimil; (ii) preservagdo dos direitos
da personalidade, mitigados quando se tratar de pessoas notorias; (iii) vedacao
a critica com o intuito difamatoério deliberado, e (iv) contemporaneidade da

noticia.

Por outro lado, o STJ aponta os seguintes pontos como sendo contrarios
a tese do “direito ao esquecimento”: (i) a violagao a liberdade de expressao; (ii)
a possibilidade de perda da historia; (iii) a privacidade como censura dos
tempos atuais; (iv) o privilégio da memoria individual em detrimento daquela
da sociedade; (v) a auséncia de registro sobre crimes perversos; (vi) a
inexisténcia de ilicitude no ato; (vii) a preservacdo do interesse coletivo; e

o~ .. . 115
(viii) a extingdo de programa policiais.

Note-se que no momento de ponderagdo entre os argumentos a favor e
contra a tese do “direito ao esquecimento”, aquela posi¢ao possui argumentos
com um viés mais subjetivo do que esta. Por isso, a corte parece ter sido guiada
pela subjetividade, fugindo de um olhar racional sobre o direito, o que teria

agregado maior seguranca e autoridade a tese do “direito ao esquecimento”.

Em seguida, o Ministro Relator traz em seu voto o contexto atual da
sociedade, denominando-o como uma época de hiperinformagdo. O socidlogo
polonés Zygmunt Bauman ¢ citado para evidenciar tracos desta sociedade, que,
nas palavras do Relator, vive um “processo de esgargamento da intimidade e

da privacidade” reinando uma “filosofia tecnolédgica” que valoriza a exposi¢ao,

" Ibidem. Pg. 04.
'3 Ibidem. Pg. 04.
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0 que ocasiona a mitigacao de valores tdo caros aos seres humanos, como a

privacidade e autonomia individual.

Embora o quadro fatico da sociedade atual tenha sido bem retratado, as
pessoas que se expdem, considerando que haja uma cultura que imponha esse
desejo e esse exibicionismo, assim o fazem por liberalidade propria. A
espionagem na vida privada ¢ viabilizada pelos proprios individuos, com o seu

préprio consentimento, uma vez que estes se propdem a estar nesta posi¢ao.

Esta observacdo sobre o voto se torna relevante uma vez que para o
“direito ao esquecimento” a questdo do consentimento ¢ de extrema relevancia,
e dentro disso, também a necessdria separa¢ao entre a figura publica e a figura
privada. Isso porque quando ha a divulgacdo de informacdo sobre pessoa
publica, no exercicio de seu cargo publico, ndo hd a necessidade de seu
consentimento, pois aquele sfatus atrai maior interesse publico sobre a vida
daquela pessoa. Ha situagdes, ainda, em que figuras privadas, ao serem

noticiadas, se tornam publicas, ainda que de forma momentanea.

Contudo, o interesse publico ndo se restringe apenas as atividades
estatais e politicas, ha também um interesse legitimo em matérias corriqueiras
que tratem da vida social. Conforme destacado por Daniel Sarmento, “o debate
destas questdes também ¢ vital para que as pessoas formem as suas convicgdes
sobre assuntos que podem ser centrais em suas vidas, e para que a sociedade
possa amadurecer através da reflexdo coletiva™.''® Por isso, a possibilidade de
restringir o acesso a informagdo pelo pleito do “direito ao esquecimento”
conduz inevitavelmente a uma sociedade menos informada, menos capaz de

promover o adequado funcionamento da democracia, a verdade, o

conhecimento e a autonomia de consciéncia.

"® SARMENTO, Daniel. Liberdades Comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem
constitucional brasileira. Disponivel em <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI215589,71043-
Professor+analisat+constitucionalidade+da+invocacao+do+direito+ao> Acesso em 10.03.2015. Pg. 10.
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Ao analisar o conflito no caso concreto entre a liberdade de informacao
e o direitos protetivos a pessoa humana (i.e. inviolabilidade da vida privada,
intimidade, honra, imagem, etc), o Ministro Relator entendeu haver “uma
inclinagdo ou predilecdo constitucional para solugdes protetivas da pessoa
humana”. Este entendimento, contudo, ¢ frontalmente oposto a doutrina da
posicdo preferencial da liberdade expressdo, que tem sido adotada pelo

Supremo Tribunal Federal.

A exposi¢ao midiatica de crimes realizado por programas televisivos
como o Linha-Direta, exibidos pela TV Globo, ¢ criticada no voto do Ministro
Luis Felipe Salomao, sob o fundamento de que a permissao de nova exibigdo
do crime causaria um “segundo abuso a dignidade humana, porque o primeiro
jé fora cometido no passado”. Nestes casos, no entendimento do tribunal, o
reconhecimento do “direito ao esquecimento” significaria um corretivo a
divulgagdo exacerbada do crime, ressaltando que a questao da historicidade do

crime pode ser ponderada caso a caso.

Ao examinar a questdo do interesse publico, o tribunal se restringiu ao
campo das agdes penais publicas, no qual estabeleceu-se que o interesse
publico nem sempre deve se sobrepor a privacidade ou a intimidade dos

envolvidos.

O STJ, ao enfrentar a aplicacao da tese do “direito ao esquecimento”,
destacou que “o cerne da controvérsia transita exatamente na auséncia de
contemporaneidade da noticia de fatos passados”. Nesse sentido, a corte
apreciou aquele direito com foco na relagdo entre Tempo e Direito, referente a
questdo do controle temporal de informacdes, onde possibilitaria que, apds
certo periodo de tempo, um individuo poderia pretender ndo mais ser

rememorado por acontecimentos passados.
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O tribunal entendeu que o ordenamento juridico brasileiro prevé
institutos que visam trazer seguranca juridica no futuro por meio da
“estabilizacdo do passado”, como a prescricdo, a decadéncia, o perdado, a
anistia, a irretroatividade da lei, o respeito ao direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada. Ao colacionar julgados internacionais que acolheram
o “direito ao esquecimento”, o STJ ndo observou que tais julgados foram
superados pelos proprios tribunais de origem, conforme exposto no capitulo
02. A utilizacdo destes precedentes para sustentar a aplicacdo do “direito ao
esquecimento” demonstra que o tribunal ndo acompanhou o desenvolvimento

da jurisprudéncia internacional com sua consequente superacao.

O entendimento da corte que “a assertiva de que uma noticia licita ndo
se transforma em ilicita com o simples passar do temo ndo tem nenhuma base
juridica” ndo pode ter a pretensdo de uma verdade absoluta, pois a memoria
coletiva necessita da constante lembranga do passado para reafirmar o presente
e o futuro. Por exemplo, a criacdo da Comissao Nacional da Verdade, por meio
da promulgagdo da Lei n® 12.528/2011, tem como finalidade o esclarecimento
das graves violagdes de direito humanos praticadas no periodo da ditadura
militar (1946 e 1988), e demonstra a necessidade de trazer a tona, mais de 20
anos depois, a dura realidade das torturas praticadas pelos militares. E inegavel
que este estudo ird reverberar na esfera dos participes dos crimes, causando
sofrimento a eles e a seus familiares, mas a sua exposicao ¢ fundamental para
que o Estado revele a sociedade estes fatos historicos, para que se possam

conhecer os erros cometidos no passado do pais e evitar repeti-los no futuro.

A memoria destes crimes, bem como daqueles ocorridos nos casos da
“Aida Curi” e da “Chacina da Candelaria”, merecem ser revividas ou
recontadas para evitar o cometimento de crimes semelhantes. E preferivel que
os casos que tratam do “direito ao esquecimento” ndo sejam analisados de

forma casuistica para que ndo se perca a perspectiva do impacto que aquele
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direito podera gerar na histdria, no acesso a informagao, & memoria coletiva, na
liberdade de expressao, e em outros campos, fazendo com que acontecimentos

publicos se tornem segredos privados.

Embora seja reconhecido nos julgados o valor da historicidade dos fatos
narrados, ndo se pode negar que a garantia do “direito ao esquecimento” tende
a negar a historia, pois impedir que fatos verdadeiros sejam divulgados nao

deixa de ser uma forma de apagar a historia.

Ao tratar da liberdade de informagdo, os julgados ora em analise
afirmam que esta deve cumprir dois requisitos para o seu legitimo exercicio: (i)
a verossimilhanca da informacdo e (ii) o consentimento do individuo.''’
Quanto ao primeiro requisito, se afirmou que a noticia veridica podera tonar-se
ilicita com o lapso temporal, e em casos de noticias criminais esta teria uma
“vida util”, que passado este tempo sua utilizagdo tenderia a “perpetuar no
tempo as misérias humanas”. Considerando que fatos nunca se tornam
ultrapassados,''® a pretensdo de ilicitude de noticias verdadeiras pelo simples
passar do tempo parece carecer de efeito pratico. Por exemplo, o que
aconteceria se uma informagdo que teria sido considerada ultrapassada ou

. 119
irrelevante com o passar do tempo de repente se tornasse relevante de novo?

Inclusive, esta consideracdo parece curiosa diante do precedente
estabelecido no caso New York Times vs. Sullivan, em que se entendeu que a
imprensa ndo poderia ser responsabilizada pela divulgagdo de fatos falsos,
salvo se comprovados o actual malice e o reckless disregard. Enquanto nos
EUA se entende que a veiculagdo de fatos falsos estaria protegido pela

liberdade de expressao, no Brasil se afirma que fatos verdadeiros possam se

"7 Sobre este segundo requisito, o STJ ndo teceu grandes consideragdes a serem destacadas.

"' GIDARI, Albert. Jr. In Right to Be Forgotten Proceedings, Who Represents the Public
Interest?. Apud. FELLNER, Robert. The Right to be Forgotten in the European Human Rights Regime.
Grin Verlag GmbH, 2014. Pg. 15.

"9 Ibidem. Pg. 16.
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tornar ilicitos com o decorrer do tempo. Isto demonstra que o valor da

liberdade de expressdao na américa do norte pretende uma maior pretensao.

Ainda, a necessidade de a noticia conter informacoes “verdadeiras” faz
com que o “direito ao esquecimento” seja um artificio retérico, pois seria
possivel requeré-lo quando fossem divulgados ou publicados dados
inteiramente falsos e que nunca existiram? Seria possivel cogitar esquecer
algo que sequer se concretizou? Embora sejam dados inverossimeis, ¢ evidente
que o individuo teria seus direitos da personalidade ofendidos, mas poderia ser

requerido especificamente o “direito ao esquecimento” sobre esta informagao?

Neste contexto, o tribunal recepcionou o “direito ao esquecimento”
entendendo que este seria um “direito a esperanca”, visto que, enquanto a
memoria representa o vinculo do presente com o passado, a esperanga seria o
vinculo do futuro com o presente. Esta argumentacdo se assemelha ao
entendimento da Suprema Corte estadunidense no caso Melvin vs. Reid,
julgado em 1931, e que foi superado pela jurisprudéncia americana. Naquele
caso entendeu-se que embora os fatos da vida pregressa de Melvin fossem
verdadeiros, tendo estes sido divulgados pelo livro de memoérias da autora,
seria ilicito divulga-los, pois a ex-prostituta teria se esfor¢ado para se reinserir
na sociedade, abandonando sua vida imoral. Esta argumentacdo se assemelha
ao “direito a esperan¢a”, que seria a oportunidade do individuo se reinserir na

sociedade sem méculas passadas.

No caso “Aida Curi” o STJ tinha que decidir duas questdes (i) o pedido
de indenizagdo fundado no “direito ao esquecimento”, e (ii) o uso comercial da
imagem da falecida. No que toca o item (i) acima, argumentou-se a
necessidade de ponderar o “direito ao esquecimento” com a questdo da
historicidade do fato, entendendo que, no caso em tela, aquele direito ndo

prevaleceria em razdo da historicidade do crime. Destacou-se, ainda, que a sua
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garantia “ndo conduz necessariamente ao dever de indenizar”’, pois esta
possibilidade configuraria uma afronta desproporcional a liberdade de
imprensa, se comparado com o incomodo gerado pela lembranga. J4 a questao
indicada no item (ii), restou compreendido que niao houve uso comercial

indevido da imagem da falecida irma dos Autores.

O recurso especial no caso “Chacina da Candelaria” interposto pela TV
Globo Ltda., em seu mérito, foi julgado improcedente, pois se entendeu que
aquele fato historico poderia ter sido contado de maneira fidedigna, sem que
fossem retratadas a imagem e o nome do autor da agdo, pois veicular
novamente em rede nacional o crime, envolvendo o autor da agdo, seria
considerado uma segunda ofensa a sua dignidade. Houve a preocupacdao em
avaliar se a inclusdo da imagem e do nome do autor da acdo, quando da
narrativa dos fatos da Chacina da Candelaria pela TV Globo, importaria em
restringir o acesso a informagao e afetando o interesse publico, entendendo que

a omissao destes fatos nao afetaria estes direitos.

Contudo, ao contrario do que ocorreu no julgamento do caso “Aida
Curi”, no caso “Chacina da Candelaria” foi mantida a condenacdo no valor de

R$ 50.000, 00 por danos morais.

3.4. Os problemas com o “Direito ao Esquecimento” em relagao aos

fundamentos da liberdade de expressao

A decisao do TJUE sobre o “direito ao esquecimento” engatilhou o
debate sobre o seu conflito com outros direitos, como a liberdade de expressao,
o direito a memoria coletiva, o valor da historicidade, o direto de ter acesso a

informagao, entre outros. A decisdo do STJ sobre o “direito ao esquecimento”
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nos casos “Aida Curi” e “Chacina da Candelaria” também suscitam esta

mesma preocupagao.

Os fundamentos da liberdade de expressao, compreendidos a partir de
uma ideia hegemonica deste direito, que foram analisados no primeiro capitulo
deste trabalho, certamente sdao afetados pela possibilidade de que individuos
possam pleitear no judiciario que informagdes que lhes dizem respeito sejam

esquecidas ou até apagadas.

O “direito ao esquecimento”, na forma como foi interpretado pelo STJ,
implica, na pratica, em a possibilidade de requerer em juizo que até fatos
verdadeiros que foram divulgados possam ser “esquecidos”. Em paralelo ao
discurso de Mill, indaga-se se este pedido ndo teria uma pretensdo de
infalibilidade. Os problemas que surgem a partir desta pretensao, conforme ja
extensamente demonstrado, seria impedir o desenvolvimento e a compreensao
de determinadas areas do conhecimento. Ao fim e ao cabo, isto poderia levar a
uma “pacificagdo intelectual”. Segundo Mill, uma ideia s6 poderad ser tida
como “confiavel” quando esta tiver se habituado de tudo que se poderia dizer
ao contrario. Por isso, a informacdo se aperfeicoa justamente quando
amplamente debatida. O seu esquecimento prejudica, inclusive, que a sua

verdade seja alcangada.

A pretensdo da verdade absoluta dos fatos ¢ altamente falivel, pois sob
um mesmo episodio podem surgir diversas interpretacdes. Até para evitar que
sobre determinado evento haja uma interpretacdo que desagrade ao autor do
fato, ¢ melhor que este tenha a possibilidade de discuti-lo e, se necessario, de
corrigi-lo, do que pedir que o apague. A informagao sera aperfeicoada quando
debatida, por isso, quando aquela ¢ suscitada novamente esta possibilidade

deve ser vista como uma oportunidade de corrigir eventuais inverdades. Esta
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situacdo nao apenas beneficia aquele que esta sendo noticiado, mas também a

sociedade, que certamente ficard mais bem informada.

Ainda, conforme assinalado por Tocqueville, ¢ melhor garantir a
liberdade de expressdao mais pelos maleficios que ela impede, do que pelos
beneficios que proporciona. Nesse sentido, indaga-se se o TJUE poderia
imaginar as consequéncias de sua decisdo, como o pedido de pedofilos e
politicos corruptos requerendo que fossem removidos links do Google, que
eram direcionados para sites com noticias suas sobre o crime cometido ou
sobre sua mé gestdo, respectivamente. Ou ainda, quais seriam as consequéncias
destas informacdes para a Wikipedia, considerada uma enciclopédia virtual e
colaborativa. Seu fundador, Jimmy Wales, em entrevista concedida ao jornal
inglés The Guardian, afirmou que a garantia do “direito ao esquecimento” nao
teria nenhum impacto na vida privada das pessoas, pois acreditava que
“informagoes verdadeiras publicadas em jornais, por for¢a de decisao judicial,
nao poderiam ser consideradas como informacgdes privadas”, o que dificultaria

. . ~ o 120
ainda mais um real progresso na questao da privacidade.

De fato, o pedido para ser esquecido, muitas vezes, ndo tera efetividade,
pois com a propositura de uma demanda judicial, como ocorreu nos casos
“Aida Curi” e “Chacina da Candeléria”, acaba dando mais destaque aos fatos
que se deseja esconder. Como sugerido, isso seria o que se denominou como o

Streisand Effect.

Para Espinosa, a liberdade de pensamento era um dos fundamentos do
proprio Estado. Tal direito ndo era absoluto e encontrava seu limite nas
opinides que ameacassem o Estado soberano, e consequentemente, a

manutencdo do contrato social. A sua ruptura significava o caos. Indaga-se,

2" HALLIDAY, Josh. Google search results may indicate ‘right to be forgotten’ censorship.

Disponivel em <http://www.theguardian.com/technology/2014/jun/08/google-search-results-indicate-
right-to-be-forgotten-censorship> Acesso em 30.05.2015.
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portanto, se no ambito do “direito do esquecimento”, a restricdo a garantia da
liberdade de expressdo seria justificavel, em vista das consequéncias que
repercutem diretamente na sociedade, como a restricdo a informacdo e a

liberdade de expressao.

Nesse contexto, a doutrina da posicdo preferencial defende a
necessidade de que qualquer restricdo a liberdade de expressdo apenas se
justificaria a partir da fixacdo de parametros rigidos. Como o “direito ao
esquecimento”, para se caracterizar, depende da subjetividade daquele que esta
sendo noticiado, ¢ dificil cogitar a possibilidade de se estabelecer um critério
objetivo, pois o interlocutor depende da “ofensa” do outro para que o “direito
ao esquecimento” se configure. A consequéncia desta auséncia de objetividade

podera gerar decisdes arbitrarias a liberdade de expressao.

Portanto, a garantia deste direito, na forma como compreendida pelo
STJ, parece ter suscitado uma série de questdes que o tribunal ndo vislumbrou.
Assim, considerando o alto valor que a liberdade de expressdo possui na
democracia, e os beneficios que esta promove para a sociedade, a
implementacdo do “direito ao esquecimento’ no ordenamento juridico

brasileiro deve se proceder, ainda, com muitos debates.
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4. Conclusoes

Diante do exposto, as seguintes criticas foram apontadas no julgamento
do Superior Tribunal de Justica nos casos “Aida Curi” e “Chacina da
Candelaria”: (i) a jurisprudéncia internacional utilizada pelo STJ para embasar
o acolhimento deste direito foi superada pelos proprios tribunais de origem; (ii)
a definicdo do “direito ao esquecimento” como um “direito a esperanga” ¢ um
conceito de inegavel vagueza e subjetividade, o que causa inegavel
inseguranca juridica, e (iii)) a posi¢do do STJ violou frontalmente o

entendimento do STF sobre a posi¢ao preferencial da liberdade de expressao.

A partir da leitura dos precedentes internacionais € nacionais que tratam
do “direito ao esquecimento” percebe-se que ndo existe na jurisprudéncia um
consenso sobre o seu reconhecimento. Embora inicialmente os tribunais
admitissem a garantia deste direito, com o passar do tempo, a jurisprudéncia
foi alterando seu entendimento para consolidar uma maior protecdo das
liberdades de comunicagdo e de expressao e do direito a informagdo, do que ao
direito a privacidade dos individuos. Esta novo entendimento confirma a
valorizagdo dos fundamentos da liberdade de expressdo, € por isso promove 0
exercicio da democracia, da autonomia de consciéncia ¢ do desenvolvimento

do intelecto humano.

Os termos em que o “direito ao esquecimento” foi conceituado pelo STJ
geraram inevitdvel inseguranga juridica, diante de sua vagueza, incerteza e
imprecisdio em que foi interpretado. O “direito ao esquecimento” foi
compreendido como um “direito de ndo ser lembrado contra a sua vontade,
especificamente no tocante a fatos desabonadores”, tendo sido considerado
como um “direito a esperanga”. Além da amplitude e subjetividade destes

termos, sequer foi estabelecido um parametro objetivo capaz de determinar
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critérios do que pode ou nao ser divulgado. Outro fato que gera ainda mais
inseguranga seria a afirmac¢ao do STJ de que até fatos verdadeiros poderiam
tornar-se ilicitos pela simples passagem do tempo. A maneira aberta com que

foi conceituado deixard margem para decisdes arbitrarias.

Por isso, parece que a decisdo do Superior Tribunal de Justica deixou
mais perguntas do que respostas, como: quanto tempo deve ter transcorrido
para que se encerre a “vida util” de uma noticia e esta torne ilegal? Quem pode
ser noticiado, quais os critérios para diferenciar o escrutinio entre figura
publica e figura privada? Quais os elementos necessarios para que um evento
seja caracterizado como historico, ndo sendo passivel de ser esquecido? Pode
ser requerido o “direito ao esquecimento” sobre a publicagdo de um fato que
nunca existiu? Para achar a solucdo para estas perguntas serd necessario

discutir o tema amplamente.

No que diz respeito ao item (iii) acima, a posi¢ao preferencial encontra
respaldo na jurisprudéncia do STF, onde se tem afirmado que, diante do
conflito entre direitos fundamentais, tais como os direitos da personalidade e a
liberdade de expressdo, este ultimo possui certa precedéncia, devendo conter
um peso maior no momento de ponderagdo. Esta doutrina tem origem no
direito norte-americano, onde se defende que em razdo de sua relevancia, ¢
preciso fixar rigidos limites a hipdteses de suas restricdes, seja em ambito

legislativo, seja no judiciario.

Por isso, o acolhimento do “direito ao esquecimento” nos termos em
que foi compreendido pelo STJ ndo atende aos pressupostos da preferred
position. Primeiramente, porque este direito apenas se configura quando aquele
que estd sendo noticiado se sente prejudicado pela divulgacdo da noticia,
ficando o interlocutor sem saber se a sua divulgagdo ird ou ndo causar

desconforto. Segundo, em decorréncia logica do primeiro ponto, € que a
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restricdo da liberdade de expressdo sera motivada por critérios subjetivos, vez
que o “direito ao esquecimento” sera requerido se o noticiado sentir que foram

violados alguns dos seus direitos da personalidade.

Considerando a inseguranga juridica que o “direito ao esquecimento”
gera para os veiculos de informagdo, que nao saberdao quando a divulgacao de
determinado fato ira afetar os direitos da personalidade de alguém, isto
desencadeara o chilling effect, onde as pessoas exercerdo a autocensura pelo
temor de posterior responsabilizacdo. A consequéncia disto sera uma sociedade
menos informada, restrita a determinados tipos de conhecimento, e a limitagao

a garantia da memoria coletiva.

Ainda, a diferente abordagem sobre a protegdo a liberdade de expressao
nos Estados Unidos e no Brasil, sugere que a visdo norte-americana, em caso
de conflito entre a liberdade de expressao e outros direitos fundamentais, tende
a valorizar mais aquele. Esta perspectiva, sob o ponto de vista do julgamento
de New York Times vs. Sullivan, é especialmente relevante no caso do “direito
ao esquecimento”, pois naquele julgamento entendeu-se que até os discursos
falsos, salvo as excegdes estabelecidas, seriam protegidos pela Primeira
Emenda, enquanto no Brasil foi afirmado pelo STJ que o decurso do tempo
poderia tornar a publicacdo de um fato tido como verdadeiro em um fato

ilicito.

Esta posicdo norte-americana, na visdo deste trabalho monografico,
parece promover um debate publico mais democratico, onde a sociedade tera
acesso a mais informagdes, consequentemente provocando o desenvolvimento
do conhecimento humano e a formacao de opinides. Nesse sentido, em recente

121

artigo publicado no jornal O Globo “', Edward Snowden, ex-técnico da CIA,

U VILIC, Filipe; ALLEGRETTI, Fernanda. O direito de ser esquecido é um bem que pode fazer mal.
Revista Veja, 12.07.2014. Disponivel em <http://veja.abril.com.br/noticia/vidadigital/o-direito-de-ser-
esquecido-e-um-bem-que-pode-fazer-mal> Acesso em 30.05.2015.
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relata que quando revelou ao mundo que a Agéncia de Seguranca Nacional
(ASN) estaria monitorando quase todas as chamadas de telefone dos Estados
Unidos, afirma que em algum momento teria ficado receoso ao divulgar esta
informagao e de ter colocado a sua vida em risco. Na reportagem, ele apresenta
seu contentamento por ter errado em sua avaliagdo de que mudangas nao
ocorreriam apos a sua revelacdo. Snowden noticia que em um unico més o
“programa de rastreamento de chamadas da NSA foi declarado ilegal pelos
tribunais e repudiado pelo Congresso”, e a Casa Branca, apos investigagao,
exigiu que aquele fosse encerrado. O ex-agente da CIA atribui estas mudangas

ao “poder de um publico bem informado”.
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