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RESUMO

A presente monografia estuda o direito ao esquecimento no ordenamento juridico
brasileiro, bem como sua aplicabilidade, sabendo que as ofensas aos Direitos da
Personalidade, principalmente a honra e a imagem, sé se fizeram aumentar com
a globalizacdo da informacédo e a evolucdo tecnolégica em especial no cyber
espaco. Tal remédio se torna fundamental para que o mundo juridico acompanhe
os desenvolvimentos sociais. O Direito ao Esquecimento visa a possibilidade do
individuo, pleitear que n&o se divulgue determinas informagdes de cunho pessoal
e ainda que ndo se perpetue no tempo algum fato que possa causar
constrangimento ao sujeito. Todavia sua aplicabilidade requer ponderacéo pelo
juizo, haja vista, que o Direito ao Esquecimento, traz diversos conflitos de normas
e principios constitucionais. Sendo assim, no presente trabalho, foram
apresentadas normas e decisdes para com que seja realizada a ponderacédo na
efetividade da defesa dos Direitos da Personalidade. Foi utlizado, para
elaboracao do trabalho, o método indutivo e analitico-descritivo.

Palavra-chave: Direito ao esquecimento, Direitos da Personalidade, ponderagéo,
individual, imagem, honra.



ABSTRACT

This monograph examines the right to forgetfulness in the Brazilian legal system,
as well as its applicability, knowing that the offenses against Personality Rights,
especially honor and image, have only been increased with the globalization of
information and technological evolution, especially in the cyber space. Such a
remedy becomes fundamental for the legal world to follow social developments.
The Right to Forgetting aims at the possibility of the individual, to plead that
personal information is not divulged and even if there is no perpetuation in time of
a fact that may cause embarrassment to the subject. However its applicability
requires consideration by the court, given that the Right to Forgetting brings with it
several conflicts of constitutional norms and principles. Therefore, in the present
work, will be presented norms and decisions for the consideration of the
effectiveness of the defense of Personality Rights. The inductive and analytical-
descriptive method was used to elaborate the work.

Keyword: Right to forgetfulness, Personality rights, weighting, individual, image,
honor.
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1 INTRODUCAO

O desenvolvimento na sociedade moderna foi transcorrendo a passos
largos, de tal maneira que os fatos do mundo da vida ndo conseguem ser
acompanhado pelo Poder Judiciario, ainda neste sentido, o intenso e célere
desenvolvimento digital e tecnoldgico ocasionou uma inimaginavel globalizacéo,
onde informagdes sdo compartilhadas entre pessoas a quildmetros de distancia

em segundos.

O ciberespaco acabou por trazer algo que as sociedades buscaram por
anos, a eternizacdo de dados, a memoria eterna possibilitada pela internet,
infelizmente ndo trouxe apenas beneficios. Quando o sujeito tem algum fato ou
informacéo divulgada na rede mundial de computadores, ndo havia 0 que ser
feito, ainda que estas informacdes divulgadas viessem a lesar o direito
fundamental mais basico garantido a pessoa, sendo elas verdadeiras ou falsas

como a maioria das vezes.

Contudo o caso Lebach, ocorrido na Alemanha, ofertou uma nova
perspectiva de protecdo aos direitos da personalidade. Tendo assim surgido o
Direito ao Esquecimento, proporcionando uma defesa de forma plena aos Direitos
da Personalidade, haja vista, que até o caso em questdo a vitima apenas poderia
pleitear buscando recompensa pecuniaria, deste modo valorando o Direito da
Personalidade.

O mero dano moral, ou seja, a prestacado pecuniaria nao traz a justica de
forma plena para ocasionar a satisfacdo da vitima que foi constrangida a uma
humilhac&o publica ou dissabor de ter um momento da vida intima divulgado,

sendo que estes fatos ndo ofertam interesse a sociedade.

Haja vista a falta de plenitude da justica na prestacdo pecuniaria se faz
necessario que os fatos que geraram o desconforto ou humilhacdo para a vitima,
sejam de alguma forma desvinculados e até mesmo esquecidos. Fazendo-se
imprescindivel o Direito ao Esquecimento, para que a justica atinja sua forma

plena. Restando demonstrado a importancia do tema na jurisprudéncia brasileira.



Os principios constitucionais e as normas que protegem o Direito de
Imagem e direitos da Personalidade, na legislacao brasileira, ndo foram forjados
para fatos do mundo da vida em tempos de interacdes tecnoldgicas téo

avassaladoras.

Com o surgimento de novos conflitos, a Lex e a jurisprudéncia devem
caminhar em paralelo. Todavia nem todos os fatos serdo incorporados neste novo
direito. Ha de se analisar com parcimdnia 0 sopesamento entre 0s demais
institutos e o Direito a Personalidade, ainda respeitando o interesse social,
perante a posicdo doutrinaria e jurisprudenciais, no tocante ao Direito ao
Esquecimento. Sendo assim, tal fato vem ocorrendo com imensa frequéncia nas
interacOes sociais, devido a estas estarem ocorrendo cada vez mais nos meios

virtuais.

A presente monografia tem por objetivo € que figue mais claro os limites
do uso do Direito ao Esquecimento, para que sua aplicabilidade, ndo venha a

ofender outras normas e principios juridicos brasileiro.

Para isto, foi usado o metodologia de pesquisa indutiva, ainda pesquisa

bibliografica e documental.
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2 SURGIMENTO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Em um mundo cada vez mais globalizado e interligado através dos
sistemas de informacdo, internet e midias afins, no qual as informacgdes e fatos do
mundo da vida e se propagam de forma quase que descontrolada, sendo com ou
sem a outorga destes individuos que tem sua imagem vinculada nestas “noticias
virais“, que por vezes sao vitimadas. Tem-se como exemplo a atriz Carolina
Dieckmann, que teve suas fotos intimas furtadas de seu computador pessoal e
foram divulgadas em varios sites, além de ser vitima de extorsdo. Tal fato ensejou
a promulgacao da lei 12.737/2012, que passou a ser chamada de lei Carolina
Dieckmann. A lei acrescentou os artigos 154-A e 154-B ao Cddigo Penal que

passou a ter a seguinte redacgao:

Art. 22 O Decreto-Lei n22.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo
Penal, fica acrescido dos seguintes arts. 154-A e 154-B:

Invaséo de dispositivo informatico.

Art. 154-A. Invadir dispositivo informatico alheio, conectado ou néo a
rede de computadores, mediante violagdo indevida de mecanismo de
seguranca e com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou
informacdes sem autorizacdo expressa ou tacita do titular do dispositivo
ou instalar vulnerabilidades para obter vantagem ilicita:

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

§ 12 Na mesma pena incorre quem produz, oferece, distribui, vende ou
difunde dispositivo ou programa de computador com o intuito de permitir
a pratica da conduta definida no caput.

§ 22 Aumenta-se a pena de um sexto a um terco se da invaséo resulta
prejuizo econémico.

§ 32 Se da invasao resultar a obten¢cdo de conteido de comunicacfes
eletrbnicas privadas, segredos comerciais ou industriais, informacdes
sigilosas, assim definidas em lei, ou o controle remoto n&o autorizado do
dispositivo invadido:

Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, se a conduta
nao constitui crime mais grave. (BRASIL, 2012, p.01).

Desde logo se percebe a intencdo do legislador em normatizar a conduta
ora ilicita. Todavia, fica explicito para o operador do direito o quéo insignificante &
a pena, mesmo sendo aplicada em seu maximo, ensejara em apenas multa ou
quicd, na prestacdo de servico a comunidade, além das punigdes cabiveis na
esfera civil.

O mero dano moral, ou seja, a prestacdo pecuniaria ndo traz a justica de

forma plena para ocasionar a satisfacdo da vitima que foi constrangida a uma
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humilhacdo ou um dissabor de ter um momento da vida intima divulgado, ainda
mais que estes fatos ndo ofertam interesse a sociedade. Neste sentido a doutrina

ja se posicionou a respeito.

Se a pessoa deixou de atrair notoriedade, desaparecendo o interesse
publico em torno dela, merece ser deixada de lado, como desejar. Isso €
tanto mais verdade com relacéo, por exemplo, a quem ja cumpriu pena
criminal e que precisa reajustar-se a sociedade. Ele ha de ter o direito a
ndo ver repassados ao publico os fatos que o levaram a penitenciaria
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2007, p. 374).
Na doutrina, resta demonstrado, que mesmo o individuo que cometeu o ato
ilicito, tendo cumprido a sua pena, pagando sua divida com a sociedade, tem o
direito de nédo ter repassado os fatos ilicitos que cometeu, logo, neste sentido o
cidaddo de bem que teve algum momento da vida intima divulgado, sem a
outorga gozard do mesmo direito, desde que este fato ndo traga interesse algum
a sociedade.
Ainda a este respeito, haja vista que nenhuma macula ou ilegalidade
devem ser perpetuadas na vida do agente, o Cédigo Penal Brasileiro no seu

artigo 64, | e Il, assim dispdem:

Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

| - ndo prevalece a condenacéo anterior, se entre a data do cumprimento
ou extingdo da pena e a infragdo posterior tiver decorrido periodo de
tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da
suspenséo ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogagao

Il - ndo se consideram os crimes militares proprios e politicos. (BRASIL,
1940, p.01).

O Codigo Penal Brasileiro, mesmo datado de 1940, acompanha o
pensamento tecido pela doutrina, tanto quanto a jurisprudéncia atual, no que
cerne ao Direito ao Esquecimento, estipulando um prazo legal para cessar a
reincidéncia ou para que se prescreva a punibilidade como se pode observar no
Caodigo Penal no seu artigo 109. “prescricdo, antes de transitar em julgado a
sentenca final, salvo o disposto no § 12 do art. 110 (BRASIL, 1940, p.01), regula-
se pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-
se;” (BRASIL, 1940).

Todavia ainda, quanto ao artigo 64, Il, supracitado fica evidente o

sopesamento entre o direito ao esquecimento e o interesse ao bem publico, ou
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seja, o interesse individual em oposi¢édo ao coletivo, ndo se perdendo tempo a
reincidéncia em crimes politicos ou militares, sendo que estes acabam por afetar

mais a sociedade como um todo.

2.1 Origem

O Direito ao Esquecimento ou right to be forgotten, como vem sendo
tratado pela doutrina, gerou inUmeros debates nas normativas internacionais
conquistando espaco nos ordenamentos juridicos de quase todos os paises,
devido a globalizagcdo e ao passo que, as noticias se propagam de forma
descontrolada no mundo virtual, ndo respeitando os direitos basilares da
Constituicdo Federal, como a intimidade, a honra, a dignidade da pessoa humana,
entre outros direitos individuais.

O caso Lebach pode ser citado como emblematico nas convencdes
europeias. Em um pequeno vilarejo aleméao, onde quatro soldados aleméaes foram
mortos e um quinto gravemente ferido, para que trés individuos efetuassem a
apropriacdo de armas e muni¢des, dois dos criminosos foram condenados a
prisdo perpétua pelo latrocinio e o terceiro teve de cumprir seis anos de prisdo.Na
véspera da sua soltura a emissora alema ZDF Zweites Deutsches Fernsehen, em
traducdo livre, Segundo Canal Alemao, pretendia exibir um documentario sobre o
fato usando o nome dos envolvidos.

Este terceiro buscou em medida liminar a ndo transmisséo e o ndo uso de
seus dados, pois tal fato, acarretaria em uma ressocializacdo frustrada. O Tribunal

Constitucional Federal alemao decidiu:

Uma instituicdo de Radio ou Televisdo pode se valer, em principio, em
face de cada programa, primeiramente da protecdo do Art. 512 GG. A
liberdade de radiodifusdo abrange tanto a selecdo do contelddo
apresentado como também a decisdo sobre o tipo e o modo da
apresentacgédo, incluindo a forma escolhida de programa. Sé quando a
liberdade de radiodifusao colidir com outros bens juridicos pode importar
0 interesse perseguido pelo programa concreto, o tipo e o modo de
configuracdo e o efeito atingido ou previsto. 2. As normas dos 88 22, 23
da Lei da Propriedade Intelectual-Artistica (Kunsturhebergesetz)
oferecem espaco suficiente para uma ponderacao de interesses que leve
em consideracdo a eficacia horizontal (Ausstrahlungswirkung) da
liberdade de radiodifusdo segundo o Art. 51 2 GG, de um lado, e a
protecé@o a personalidade segundo o Art. 2 | c. c. Art. 51 2 GG, do outro.
Agui ndo se pode outorgar a nenhum dos dois valores constitucionais,
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em principio, a prevaléncia [absoluta] sobre o outro. No caso particular, a
intensidade da intervengcdo no ambito da personalidade deve ser
ponderada com o interesse de informacdo da populacdo. 3. Em face do
noticiario atual sobre delitos graves, o interesse de informacdo da
populacao merece em geral prevaléncia sobre o direito de personalidade
do criminoso. Porém, deve ser observado, além do respeito a mais
intima e intangivel area da vida, o principio da proporcionalidade:
Segundo este, a informacdo do nome, foto ou outra identificacdo do
criminoso nem sempre € permitida. A protecdo constitucional da
personalidade, porém, ndo admite que a televisdo se ocupe com a
pessoa do criminoso e sua vida privada por tempo ilimitado e além da
noticia atual, p.ex. na forma de um documentério. Um noticiario posterior
sera, de qualquer forma, inadmissivel se ele tiver o conddo, em face da
informacdo atual, de provocar um prejuizo consideravel novo ou
adicional a pessoa do criminoso, especialmente se ameacar sua
reintegracao a sociedade (resocializacdo). A ameaca a re-socializacédo
deve ser em regra tolerada quando um programa sobre um crime grave,
gue identificar o autor do crime, for transmitido [logo] ap6s sua soltura ou
em momento anterior préximo a soltura. (LIMA, 2007, p. 80)

Percebe-se a explicacdo didatica do Tribunal Constitucional Federal,
realizando um sopesamento de valores e principios de maneira que haja de forma
plena a ressocializagdo do individuo, observando o interesse social sobre o fato
em desarmonia ao interesse individual do autor da ac&o, no qual ficou

demonstrada, a prevaléncia dos direitos fundamentais em pauta.

2.2 Conceito

O Direito ao Esquecimento vem se propagando no sistema juridico
brasileiro, através de diversas decisdes, sua aplicabilidade no caso concreto se
torna de estrita hermenéutica jurisprudencial. Neste sentido, a falta de legislacéo
colabora na dificuldade de empregar o instituto ao caso. Em contra ponto o
conceito deste direito, vem a facilitar a sua aplicagao.

Para o Schreiber, do programa de pés-graduacdo da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro (UERJ), afirma em uma de suas falas ao site oficial do
Supremo Tribunal Federal (2017), que o Direito ao Esquecimento é um
desdobramento dos direitos fundamentais a privacidade. Evidencia que “o
conceito corresponde ao direito de uma pessoa de ndo ser perseguida pelos fatos
do passado, que jA ndo mais refletem sua identidade atual e impedem que seja
publicamente reconhecido pelo que é”.

Ainda para Dotti, quanto ao direito ao esquecimento.
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O direito ao esquecimento consiste na faculdade de a pessoa néo ser
molestada por atos ou fatos do passado que ndo tenham legitimo
interesse publico. Trata-se do reconhecimento juridico a protecao da vida
pretérita, proibindo-se a revelagdo do nome, da imagem e de outros
dados referentes a personalidade. (DOTTI, 1998, p. 300).

Sendo assim, o0 conceito doutrindrio facilita a utilizacdo do direito ao
esquecimento, cabendo ao operador do direito analisar o caso concreto e
sopesamento principiologico, para aferir se o individuo sera assistido por este

instituto.

2.3 No Brasil

Com o toda a evolucéo tecnoldgica e propagacao da influéncia da midia
ndo iria tardar para que seus beneficios e maleficios viessem por atingir o
ordenamento juridico brasileiro, assim como no restante mundo o legislador foi
surpreendido.

No Direito ao Esquecimento ndo foi diferente, mesmo sem haver
disposicdes legais, nossos Tribunais ja aplicavam a teoria em decisdes judiciais,
antes de ser regulamentado pela Comunidade Europeia.

O Centro de Estudos do Conselho da Justica Federal, na VI Jornada de
Direito Civil, contemplou o Direito ao Esquecimento, no Enunciado 531, que nos

mostra, 0 qual assim estabelece:

Numero

531

Enunciado

A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacédo
inclui o direito ao esquecimento.

Justificativa

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacdo vém-se
acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem
historica no campo das condenagbes criminais. Surge como parcela
importante do direito do ex-detento a ressocializacdo. Nao atribui a
ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a propria historia, mas
apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos
pretéritos, mais especificamente o modo e a finalidade com que sé&o
lembrados. (BRASIL, Enunciado, 2013)
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Com a edi¢cdo do Enunciado 531 criou-se um marco no sistema juridico
brasileiro, tendo o Direito ao Esquecimento recebido o reconhecimento, sendo
utilizado pelo Supremo Tribunal Federal.

Apesar deste instituto ndo se tratar de uma inovacéo juridica no sistema
brasileiro, acabou se difundido mais, juntamente com os novos fatos sociais, além
do Direito ao Esquecimento ter alta adesdo por ex-apenados, para que haja uma
ressocializacao plena.

N&o sendo apenas um instituto utilizado por apenados, houve em diversos
outros fatos do mundo da vida que incorporaram este Direito, protegendo a honra,

a memoria entre outros direitos individuais.

2.4 Nossos tribunais x Direito ao Esquecimento

Novos fatos geraram maior visualizagdo ao Instituto, tendo em vista que 0s
agentes que os impetraram sao figuras publicas o que, consequentemente, tornou
conhecido este jovem Direito, conhecido ndo apenas pelos operadores do direito.

O caso Daniela Cicarelli versus You Tube e outros, denotou grande
repercussao, fazendo com que significativa parcela da populacdo tomasse
conhecimento deste instituto. No caso em tela, Cicarelli e seu namorado tiverem
imagens e videos divulgados no site de videos mais acessado da internet, nessas
cenas Daniela e 0 namorado aparentemente mantinham relacdo sexual, em uma
das praias mais famosas de Portugal.

Ajuizada a acao inibitéria na justica comum do Estado de S&o Paulo, o Juiz

de Direito Gustavo Santini Teodoro, decidiu em desfavor dos autores:

Na verdade, os autores, sabidamente alvo da curiosidade do publico
antes mesmo do acontecimento objeto deste processo, resolveram trocar
intimidades em local ndo reservado. Cominar multa aos réus para que
ndo utilidade alguma- salvo enriquecimento sem causa dos autores, pois
continuardo a existir na internet, as centenas ou milhares, o video, as
fotos e os links sobre o0 assunto.

E de conhecimento de qualquer pessoa minimamente integrada ao
mundo atual que ocorre essa multiplicacdo exponencial da informacéo
via internet. A utilizacdo dos mecanismos juridicos tradicionais, como o
desta agdo, é completamente inécuo e até mesmo cémico. (SAO
PAULO, 2007).
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Neste sentido a sentenca foi prolatada em favor dos réus, tendo em vista
gque Os autores aceitaram o0 risco ao ndao se conter pelos anseios de uma
relacdo carnal em um ambiente publico, onde havia diversas pessoas, ainda
assim sem demonstrar qualquer constrangimento com o publico em volta.

Ora insatisfeitos com decisdo prolatada em 1° grau que indeferiu a acéo
inibitéria, os autores apelaram ao Tribunal de Justica de Sdo Paulo, sob o
numero 556.090.4/4-00, sendo julgado pela 4° Camara de Direito Privado, do
Tribunal.

Desde logo deram provimento ao recurso interposto pelos autores
acordando:

Acdo inibitéria fundada em violagdo do direito & imagem, privacidade e
intimidade de pessoas fotografadas e filmadas em posi¢cbes amorosas
em areia e mar espanhdis — Esfera intima que goza de protecao
absoluta, ainda que um dos personagens tenha alguma notoriedade, por
nao se tolerar invasdo de intimidades [cenas de sexo] de artista ou
apresentadora de tv — Inexisténcia de interesse publico para se manter a
ofensa aos direitos individuais fundamentais [artigos 1°, lll e 5°, V e X, da
CF] - Manutencdo da tutela antecipada expedida no agravo de
instrumento n°® 472.738-4 e confirmada no julgamento do agravo de
instrumento n° 488.184-4/3 - Provimento para fazer cessar a divulgacao
dos filmes e fotografias em websites, por ndo ter ocorrido consentimento
para a publicacdo — Interpretacédo do art. 461, do CPC e 12 e 21, do CC,
preservada a multa diaria de R$ 250.000,00, para inibir transgressao ao
comando de abstencdo. (SAO PAULO, TJ, 2008).

Rechacada a decisdo de primeiro grau pelo Tribunal, ficou evidente que
nao tendo a autorizacao legal, por obviedade, e ndo gerando um real interesse
publico, diga-se de passagem, por mais que um dos autores fosse pessoa
publica, ndo ha de se falar em legalidade no ato praticado tanto pelas rés como
pelo paparazzo que produziu as imagens, tendo em vista a eminente ofensa aos
Direitos Individuais Fundamentais, resguardados pela Constituicdo Federal no
artigo 5°, X,(BRASIL, 1988, p.01). “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacao;”

Resta demonstrado a falta de plenitude da justica apenas na atribuicdo do
dano moral. Assim, ficou estipulado multa em R$ 250.000,00 por violacdo, ou
seja, cada vez que o video fosse transmitido, continuando a constranger 0s

autores, ainda acordou o Tribunal:
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A questdo do video do casal ultrapassou o campo da individualidade e
ganhou notoriedade pelo questionamento que se fez da capacidade de o
Judiciario resguardar o direito de intimidade e de honra das pessoas,
guando ha violagéo pela Internet. Assim, na forma do art. 20, do CC, e
porque se confirmou a inviabilidade de o site ser bloqueado na
integralidade, caberd ao provedor atuar de forma a cumprir 0 que se
decidiu, por ser o Unico com vinculo direto com a ilicitude e aquele que
lucra com o nego6cio de risco. O YOUTUBE devera provar que nao se
comporta como um negligent controller “assumindo ou endossando
passivamente o contetdo das publicacdes realizadas pelos usuarios nos
espacos privados”, conforme anota DEMOCRITO RAMOS REINALDO
FILHO [Responsabilidade por publicagbes na Internet, Forense, 2005, p.
215]: (SAO PAULO, TJ, 2008).

Apesar de o Tribunal reconhecer as dificuldades de inviabilizar o contetdo
em tela, deixou demonstrado que fica a cargo dos provedores tal ato, fiscalizando
de forma concreta de maneira que o acordao seja cumprido na integra, tendo em
vista sua total responsabilidade na transgressao, haja vista sua responsabilidade
subjetiva por ato omissivo.

Ainda vale destacar as decis6es do Supremo Tribunal Federal, que ja se
posicionou a respeito do Direito ao Esquecimento. O Eminente Ministro Dias
Toffoli, no Recurso Ordinario em Habeas Corpus 118.977, reconheceu o Instituto

na esfera penal, veja-se:

O homem néo pode ser penalizado eternamente por deslizes em seu
passado pelos quais ja tenha sido condenado e tenha cumprido a
reprimenda imposta em regular processo penal. Faz ele jus ao
denominado ‘“direito ao esquecimento”’, ndo podendo perdurar
indefinidamente os efeitos nefastos de uma condenacdo anterior, ja
regularmente extinta. Para tanto delimitou expressamente o legislador o
prazo de cinco (5) anos para o desaparecimento dos efeitos da
reincidéncia (CP, art. 64). Se essas condena¢des ndo mais prestam para
o efeito da reincidéncia, que é o mais, com muito maior razdo ndo devem
valer para os antecedentes criminais, que é o menos. (BRASIL, STF,
2014).

Outrossim o Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus 126.315, o
Eminente Ministro Gilmar Mendes, restou demonstrado o posicionamento da

Corte perante ao Direito ao Esquecimento:

Advirto, outrossim, que 0 agravamento da pena-base com fundamento
em condenagfes transitadas em julgado ha mais de cinco anos nao
encontra previsdao na legislacdo, tampouco em nossa Carta Maior,
tratando-se de analogia in malam partem, método de integracdo vedado
no ordenamento juridico. E que, em verdade, assiste ao individuo o
“direito ao esquecimento”, ou “direito de ser deixado em paz”, alcunhado,
no direito norte-americano de “the right to be let alone”. O direito ao
esquecimento, a despeito de inUmeras vozes contrarias, também
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encontra respaldo na seara penal, enquadrando-se como direito
fundamental implicito, corolario da vedacgédo a adogéo de pena de carater
perpétuo e dos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade,
da proporcionalidade e da razoabilidade. (BRASIL, STF, 2015).

Verifica-se que o Poder Judiciario na sua esfera maior vem reconhecendo
o Direito ao esquecimento, por diversas vezes, tendo encontrado amparo até
mesmo na seara penal onde sua aplicabilidade poderia ser questionada, todavia
como 0S eminentes ministros teceram em seus acorddos brilhantemente,
nenhuma pena pode ser perpétua no tempo, tornando o fato ou a imagem ao
individuo ad in finitum.

Em caso mais recente a vereadora Marielli Franco do PSOL, que foi morta
a tiros no dia 14 de marco de 2018, teve diversas fakenews, divulgadas na pagina
de rede sociais Facebook.

A acdo movida pela irma Anielli Silva e a companheira de Marielle, Ménica
Benici, visou proteger a memoria e a imagem da falecida.

O juiz Jorge Jansen Counago Novelle, da 152 Vara Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, determinou em medida liminar:

Em suma, imple-se o deferimento da Tutela Antecipada para
cumprimento COM URGENCIA/URGENTISSIMA, por Carta Precatdria
Eletrénica de forma que o Réu, FACEBOOK, seja intimado para: 1- No
prazo maximo de VINTE E QUATROS HORAS, retire de seu sitio
eletrbnico todas as publicacdes, posts e videos de todos os links
apontados na Peticdo Inicial e documentos a ela anexados, possuindo o
Réu disponibilidade de recursos, filtros e prepostos, excluindo a
publicizagdo de quaisquer outros dados que ofendam a intimidade, honra
e imagem da eminente Senhora Vereadora MARIELLE FRANCO,
barbaramente assassinada, incluidas ai fotografias relacionadas as
publicagcdes criminosas ou injuriosas a memoéria dela e também das
Autoras; 2- Se abstenha de publicar ou republicar esses posts, videos e
guaisquer outros meios de divulgacdo sobre as afrontas assacadas e
objeto da Peticdo Inicial, documentos e novos posts ou publicacdes de
idéntica e ruinosa natureza; 3- Que o Réu utilize todos os meios,
equipamentos, pessoas e dinheiros necesséarios para filtrar e coibir
outros posts, publicacbes e imagens do mesmo teor, escusando-se o
infra-assinado por eventual redundancia; 4- Que informe nestes autos
quais os perfis e pessoas que postaram ou publicaram mensagens
criminosas e ofensivas & memoéria de MARIELLE FRANCO, ainda que
seus autores ja tenham "apagado" as postagens, pois 0 Réu tem
obrigacdo de manter essas informacdes em seus bancos de dados; 5-
Que informe se os perfis de LUCIANO AYAN, LUCIANO HENRIQUE
AYAN e MOVIMENTO BRASIL LIVRE-MBL patrocinaram o0s posts e
publicacdes indicadas na Petico Inicial e nos documentos de fls. 57/140
e quaisquer outros que afrontaram MARIELLE FRANCO e as Autoras,
mesmo que ainda ndo apresentados; 6- Que certifique ou esclareca se
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os perfis indicados na Peticdo Inicial e documentos de fls. 57/140 e
quaisquer outros sao verdadeiros e, se falsos, sejam excluidos; 7- Que
informe todos os IPs e wusuarios que realizaram postagens ou
publicacdes criminal e civilmente ilicitas para que as Autoras possam
aciona-los e responsabiliza-los nessas esferas. Desde logo, FICA
PERFEITAMENTE DETERMINADO que o prazo de VINTE E QUATRO
HORAS E UNICO para o cumprimento dos itens 1 a 7 desta Tutela de
Urgéncia. (RIO DE JANEIRO, 2018, p.01).

Observa-se na decisao liminar do Juiz de Direito, 0 emprego mesmo que
implicitamente, do Direito ao Esquecimento no item um (1) da decisdo
determinando apagar e desvincular algo que venha a macular a imagem e a
honra da falecida. Percebe-se que, embora Marielle tenha sido uma pessoa
publica, de total interesse de povo, o tipo de imagem e noticias a ela vinculadas
nesta acdo nao trazem nada a agregar para o ganho da populacdo, sendo
maculas e mentiras a sua memoria, que recebe protecdo legal como se viva
fosse. Neste sentido, percebe-se que no tocante aos direitos oriundos da
personalidade, continuam assegurados mesmo com o0 advento do Obito,
ressaltando o instituto aqui estudado que no caso em tela visa principalmente
proteger a memoria da vereadora Marielle, ora atacada.

ApsGs um prevé apanhado historico, nota-se que o Direito ao Esquecimento
desde seu primoérdio teve como principal objetivo, sanar as lesividades causa por
outrem, ou até por si mesmo, preponderantemente quando estas ofensas ocorrem
aos Direitos da Personalidade. A seguir passa-se ao estudo dos Direitos da

Personalidade.
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3 Direitos da Personalidade x Direito ao Esquecimento

Os Direitos da personalidade sdo um dos institutos mais nobres no
ordenamento juridico brasileiro, que vem protegido pelo Cédigo Civil de 2002, seu
advento sob o Cadigo civil 1916, trouxe uma legislagdo mais humana, ndo se
importando apenas com o Direito Patrimonial, como fazia seu antecessor.

O Cdadigo Civil vislumbra a importancia legal dos Direitos da Personalidade,
contemplando-os desde o artigo 11 ao 21. Tem por caracteristicas a
intransmissibilidade, irrenunciabilidade entre outras, resguardando do nascituro
até o pos-morte. Nestes termos o artigo 5°, inciso X da Constituicdo Federal de
1988 (BRASIL, 1988, p.01), prevé que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacéo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;”.

Neste sentido, Carnacchioni comenta sobre os direitos da personalidade.

Os direitos da personalidade, quais sejam vida, integridade fisica,
liberdade, honra, imagem, vida privada e intimidade, entre outros, sao
inerentes a existéncia da pessoa humana e essenciais para a pessoa ter
dignidade, ser uma cidada respeitada, viver em sociedade onde as
relacdes privadas necessitam de cooperacdo muatua entre 0s sujeitos,
nao sofrer discriminacdes de qualquer natureza, ndo viver em estado de
absoluta pobreza e ter oportunidades no meio social. Os direitos relativos
a personalidade garantem a concretizacdo desses principios e objetivos
previstos e tutelados em nossa Lei fundamental. (CARNACCHIONI,
2012, p 213).

Sendo os direitos da personalidade tutelados ndo apenas pelos
ordenamentos juridicos vigentes e tratados aos quais somos signatarios, também
devem ser apreciados a luz dos principios e objetivos da Constituicdo Federal.

O Direito ao esquecimento decorre dos direitos da personalidade mais
especificamente ao direito a imagem e privacidade, merecendo ser tutelado de
forma ampla e eficaz. Todavia o instituto do esquecimento ndo decorre apenas da
personalidade, mas também do principio da dignidade da pessoa humana, desta

forma Carnacchioni (2012) ainda nos mostra que: “passa a ser construida uma

teoria dos direitos fundamentais, toda ela baseada no principio constitucional da
dignidade da pessoa humana”. Logo os direitos advindos de principios

constitucionais principalmente a dignidade da pessoa humana, devem ser
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respeitados nas relac¢des juridicas, desenvolvendo uma protecao juridica, mesmo

sem haver uma lei especifica que a salvaguarde.

3.1 Direitos da personalidade

A consagracao dos direitos da personalidade se deu através do advento do
Cddigo Civil de 2002, com total respaldo da “Constituicdo Cidada”, que visa em
seu preambulo abarcar os direitos sociais e individuais e a liberdade. Tais
objetivos s6 poderiam ser almejados com uma protecdo digna ao instituto da
personalidade que tem prerrogativas claramente individuais, decorrentes da

dignidade da pessoa e demais principios constitucionais.

Carlos Roberto Gongalves conceitua os direitos da personalidade como:

Sao direitos inalienaveis, que se encontram fora do comércio, e que
merecem a protecéo legal.

A concepcéo dos direitos da personalidade apoia-se na ideia de que, a
par dos direitos economicamente apreciaveis, destaciveis da pessoa de
seu titular, como a propriedade ou o crédito contra um devedor, outros
h4, ndo menos valiosos e merecedores de protecdo da ordem juridica,
inerentes a pessoa humana e a ela ligados de maneira perpétua e
permanente. Sao os direitos da personalidade, cuja existéncia tem sido
proclamada pelo direito natural, destacando-se, dentre outros, o direito a
vida, a liberdade, ao nome, ao proprio corpo, a imagem e a honra.
(GONCALVES, 2014, p.184).

O instituto tema deste capitulo jA encontra amparo doutrinario e
jurisprudencial mesmo antes de receber o reconhecimento do legislador no ano
de 2002, e a doutrina atual ainda refor¢a sua importancia e caracteristicas.

Apesar de o0 entendimento doutrinario ser majoritario quanto a
caracteristica extra patrimonial dos direitos inerentes da personalidade, ha de se
esclarecer que por vezes quando estes direitos sdo ofendidos de alguma forma,
podem vir a gerar um ganho pecuniario ao ofendido ou seus parentes conforme
prevé o artigo 12° paragrafo unico da lei 10.406 de 2002.

Desta forma elucida Silvio de Salvo Venosa:

Diz-se que os diretos da personalidade sédo extrapatrimoniais porque
inadmitem avaliagdo pecuniaria, estando fora do patriménio econémico.
As indenizagfes que ataques a eles podem motivar, de indole moral, séo
substitutivo de um desconforto, mas ndo se equiparam a remuneragao
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ou contraprestacdo. Apenas no sentido metaférico e poético podemos
afirmar que esses direitos pertencem ao patriménio moral de uma
pessoa. Sdo irrenunciaveis porque a propria vida, da qual de projeta a
personalidade. (VENOSA, 2014, p. 181).

Sendo assim fica demonstrado que mesmo por ser um direito que tenha
por principal caracteristica a extrapatrimonialidade, por vezes acarretara um valor
auferido devido ao desconforto de té-lo ofendido, além de que, sua afronta
dificilmente seja reparada de outra forma que néo seja a pecuniaria. Todavia
objeto desta monografia, o direito ao esquecimento oriundo dos direitos da
personalidade, torna-se um remédio judicial que vem a corroborar a estas
patologias sociais que tendem de forma desleal criar lesividades e dissabores,

principalmente a honra e a imagem do individuo.

3.2 Classificacado dos direitos da personalidade

Os direitos da personalidade por contemplar um importante capitulo do
Cddigo Civil brasileiro, ttm sido homenageados de forma ampla pela doutrina,
desde logo, ocorre que ha diversas classificacdes. Para Gagliano e Filho (2014)
consideram importante classificar na tricotomia corpo/mente/espirito, ou seja, vida
e integridade fisica, englobam corpo vivo, cadaver e voz, a integridade psiquica e
criacoes intelectuais, fazendo parte, a liberdade, criages intelectuais, privacidade
e segredo e pbér fim a integridade moral, abrangendo, a honra, imagem e a

identidade pessoal.

3.2.1 Intimidade

O direito a intimidade é necessariamente individual, tendo por principal
caracteristica o direito da pessoa de ndo compartilhar com terceiros estranhos ou
nao, algo que entenda que néo o deva fazer. Ainda neste sentido Maria Helena

Diniz, comenta:

A privacidade ndo se confunde com a intimidade, mas esta pode incluir-
se naquela, por integrarem ambas o direito a vida privada [...] e a
intimidade dizer respeito a aspectos internos do viver da pessoa, como
segredo pessoal, relacionamento amoroso, situacdo de pudor, diario
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intimo, respeito a enfermidade ou a dor pela perda de pessoa querida.
(DINIZ, 2012, p.95).

Pode-se considerar entdo que o direito a intimidade € a tutela da pessoa
em seu aspecto interno e intimo, no sentido mais amplo. Tendo em vista, que
gozard desta protecdo até mesmo contra seus entes mais proximos e queridos,
zelando por seus segredos e particularidades, ficando apenas no seu proprio

julgamento moral.

3.2.2 Vida privada

O direito a privacidade encontra um forte respaldo, a Constituicdo Federal
no seu artigo 5°, inciso X (BRASIL, 1988, p.01), diz: “sdo inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.
Compreendendo uma protecdo direta a privacidade do individuo, cabendo ao
Estado ofertar maneiras para que a privacidade nao seja violada.

Oriundo dos direitos da personalidade ainda possui a tutela juridica do
artigo 21° do Cadigo Civil (BRASIL, 2002, p.01): “A vida privada da pessoa natural
€ inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias
necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.”

Sendo assim, o legislador outorga ao juiz o poder de cautela, determinando
as providéncias necessarias para que cesse 0 constrangimento. Salienta-se que
nao sé o afetado podera requer tal direito, pois o artigo 12°, paragrafo Unico, traz
o rol taxativo para que protege os direitos da personalidade.

Ainda quanto ao direito a privacidade, Venosa comenta:

Deve haver sempre posicdo firme do jurista no sentido de defender a
preservacdo da intimidade, tantos sdo os ataques que sofre
modernamente. Ndo se pode permitir que a tecnologia, os meios de
comunicacao e a propria atividade do Estado invadam um dos bens mais
valiosos do ser humano, que é seu direito a intimidade, direito de estar
sé ou somente na companhia dos que Ihe sdo proximos e caros. As
fotografias e imagens obtidas a socapa, de pessoas no recondito de seu
lar, em atividades essencialmente privadas, sdo exemplo claro dessa
invasdo de privacidade, que deve ser coibida e pode gerar direito a
indenizacdo. Os fatos comezinhos da vida privada de cada um né&o
devem interessar a terceiros. Tanto mais serd danosa atividade quanto
mais renomada e conhecida socialmente for a vitima, mas todos,
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independentemente de seu nivel de projecao social ou cultural, gozam
da protecdo. (VENOSA, 2014, p. 191).

A doutrina ha poucos anos ja temia o que, hoje € quase uma rotina,
pessoas vém sendo acometidas de ofensas as suas vidas privadas de forma
constante e despreocupada por parte dos agressores.

O que alguns anos imaginava-se, que ocorreria apenas com pessoas de
um certo renome ou como diz Venosa uma “projegao social”’, acaba por vir a
causar constrangimento a individuos menos sociaveis, isto tudo, em decorréncia
da modernizacédo tecnoldgica e avan¢o dos meios de comunicacao.

Cabendo aos legisladores e aos juristas incorporarem entendimentos e
mecanismos para que sejam sanados tais meios de ofensa.

N&o se pode esquecer-se de mencionar o posicionamento de Gagliano,

gue entende que nao ha distincdo entre vida privada e intimidade. Segundo ele:

A vida privada é entendida como a vida particular da pessoal natural
(right of privacy), compreendendo como uma de suas manifestages o
direito a intimidade [...].

O elemento fundamental do direito a intimidade, manifestacdo primordial
do direito & vida privada, é a exigibilidade de respeito ao isolamento de
cada ser humano, que ndo pretende que certos aspectos de sua vida
cheguem ao conhecimento de terceiros. (GAGLIANO, FILHO, 2014, p.
220)

Desta forma, resta demonstrado que mesmo havendo divergéncias
doutrinarias quanto ao direito a vida privada e a intimidade, h4 o entendimento
majoritario no sentido de que a tutela dos mesmos deve merecer maior atencéo

em tempos de exaltacdo tecnolégica.

3.2.3 Honra

Também oriundo dos direitos da personalidade, o direito a honra, diz
respeito a dignidade da propria pessoa que pauta o0 modo de vida aos atributos da
moral, logo sendo observadas as condutas sociais para que haja um parametro
para tal substantivo.

Para Gagliano e Filho, englobado no direito a integridade moral, a honra é.
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Umbilicalmente associada a natureza humana, a honra € um dos mais
significativos direitos da personalidade, acompanhando o individuo
desde seu nascimento, até depois de sua morte.

Podera manifestar-se sob duas formas:

a)objetiva: correspondente a reputacao da pessoa, compreendendo seu
bom nome e a fama de que desfruta no seio da sociedade;

b)subjetiva: corresponde ao sentimento pessoal de estima ou a
consciéncia da propria dignidade. (GLAGLIANO, FILHO. 2014, p.221).

Tendo a honra sua propria divisdo, podendo ser ofendida de varias formas
como esclarece Gagliano, porém por h& de observa-se que sua protecao ocorre
de forma ampla protegendo até mesmo o pos morte.

Assim, Beltrdo comenta (2005, p 89) “a morte da pessoa extingue 0s
direitos da personalidade, mas a memdéria daquele constitui um prolongamento de
sua personalidade, que deve ser tutelada, merecendo protecdo do direito.”, tal
entendimento é majoritario na doutrina, demonstrando a importancia do instituto
qgue visa a protecdo até mesmo depois de que individuo ndo possa sentir as
mazelas de ter a honra lesada, mas salvaguardando seus parentes proximos que
podem reparar sua honra.

Um direito tdo importante que angariou seu préprio capitulo no Caodigo
Penal, o Capitulo V, “Dos Crimes Contra a Honra”, tendo as condutas tipificadas
nos artigos 138°, 139° e 140°:

Callnia

Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como
crime:

Pena - detencéo, de seis meses a dois anos, e multa.

§ 1° - Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputacdo, a
propala ou divulga.

§ 2° - E punivel a calGnia contra os mortos.

Excecdo da verdade

§ 3° - Admite-se a prova da verdade, salvo:

| - se, constituindo o fato imputado crime de acéo privada, o ofendido n&do
foi condenado por sentenca irrecorrivel;

Il - se o fato é imputado a qualquer das pessoas indicadas no n° | do art.
141;

Il - se do crime imputado, embora de acdo publica, o ofendido foi
absolvido por sentenca irrecorrivel.

Difamacéao

Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputacéo:
Pena - detencéo, de trés meses a um ano, e multa.

Excecdo da verdade

Paragrafo Unico - A excecdo da verdade somente se admite se o
ofendido é funcionario publico e a ofensa é relativa ao exercicio de suas
funcdbes.

Injdria

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:
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Pena - detencéo, de um a seis meses, ou multa.

§ 1° - O juiz pode deixar de aplicar a pena:

| - quando o ofendido, de forma reprovavel, provocou diretamente a
injdria;

Il - no caso de retorsdo imediata, que consista em outra injdria.

§ 2° - Se a injuria consiste em violéncia ou vias de fato, que, por sua
natureza ou pelo meio empregado, se considerem aviltantes:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

§ 32 Se a injdria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raga,
cor, etnia, religido, origem ou a condicdo de pessoa idosa ou portadora
de deficiéncia:

Pena - reclusdo de um a trés anos e multa. (BRASIL, 1940, p.01)

Mesmo sendo recepcionados no Cdodigo Penal Brasileiro, os crimes contra
a honra, séo considerados crimes de menor potencial ofensivo, com aplicabilidade
de penas baixas, revertendo apenas em prestacdes pecuniarias, multas ou
prestacées de servicos a comunidade, o que por vezes nao corresponde a justica
na sua plenitude, haja vista, os aumentos da lesividade a honra com os adventos
da tecnologia, onde estas ofensas se propagam de forma imensuravel.

Por outro viés, na ceara civil & honra vem encontrando respaldo néo téao
somente no artigo 11° do Cdadigo Civil, mas tdo no artigo 186°: "aquele que, por
acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”, assim por vezes
como em questdes filosoficas a honra e a moral se confundem em sua protecdo

para o legislador.

3.2.4 Imagem

A sociedade vem evoluindo a passos largos, principalmente no tocante a
guestdes tecnoldgicas e de informacéo, os fatos do mundo da vida que zelamos,
se propagam na mesma velocidade em que se perdem. Com isto, o direito civil,
mais especificamente os direitos da personalidade merecem uma protecao maior.

O direito a imagem deve receber uma protecdo ampla, tendo em vista, que
a imagem retrata ndo apenas a fisionomia do individuo, mas também a como este
se afigura na sociedade. Cabendo ressaltar que a imagem é uma expressao
personalissima e individual do sujeito.

Para Gagliano a imagem deve ser tratada como um direito moral.
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Isso porque, a par de traduzir a forma plastica da pessoa natural, os
seus reflexos, principalmente em caso de violagdo, sd&o muito mais
sentidos no a&mbito moral do que propriamente no fisico.

A garantia de protecdo a imagem, como se verifica do Gltimo dispositivo
constitucional transcrito, é considerada, também um direito fundamental.

Mas como se conceitua a imagem?

A imagem em definicdo simples constitui a expressao exterior sensivel
da individualidade humana, digna de protecdo juridica. (GAGLIANO,
FILHO, 2014, p. 223)

Sendo a imagem a exteriorizacdo maxima da individualidade do sujeito de
direito, deve receber a protecéo juridica adequada para que ndo haja danos a tal
digno direito, por mais que terceiros facam uso tecnologias avancadas ou ndo em
desfavor da imagem de outrem.

O legislador ja antevendo tais atos que poderiam a causar dano a imagem,
criou uma protecdo constitucional, dando lhe a importancia de uma clausula

pétrea.

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

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizac¢&@o por dano material, moral ou a imagem; [...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participagfes individuais em obras coletivas e a
reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades
desportivas; [...] (BRASIL, 1988, p.01).

N&o obstante, as normas constitucionais que fortalecem a importancia da
imagem do individuo, o legislador também normatizou em leis infraconstitucionais,
homenageando no Capitulo Il — Dos direitos da personalidade, do Cddigo Civil de
2002, em artigos vistos anteriormente.

Ainda quanto a protec¢éo do direito a imagem Beltrdo nos ensina:

A protecdo ao direito da personalidade a imagem estende-se além da
vida, possibilitando a protecdo da imagem de pessoa morta, atribuindo-
se legitimidade para pleitear tal protecdo aos herdeiros necessarios.
(BELTRAO, 2005, p. 125).

Vislumbra-se que a doutrina acompanha o pensamento do legislador no

tocante a relevancia do direito a imagem para o individuo, ampliando-a para o
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pos-vida, cabendo aos herdeiros zelar ndo s6 pelo espolio do de cujus, mas
também por sua personalidade, mais especificamente a honra e a imagem.

Ainda quanto a protecdo a imagem Beltrdo continua:

Assim a imagem da pessoa ndo pode ser utilizada para fins comerciais
sem sua prévia autorizacdo. Protege-se, além do direito da
personalidade, o direito patrimonial da pessoa em face da possibilidade
de auferir lucros com a divulgacdo de seu retrato, o que para muitas,
pode representar a sua atividade profissional, como modelos
fotograficas. (BELTRAO, 2005, p. 124).

Haja vista, que muitas pessoas tém seus recursos financeiros oriundos do
uso de sua propria imagem, merecem um amparo legal, quanto a sua imagem,
para que a mesma nao seja ferida, de maneira impossibilitar o auferimento de
renda do suijeito,

Devendo ser ressaltado o fato de que o uso da imagem sempre devera ser
precedido de autorizagédo por escrito, na forma de licenca ou concessao, sujeito

as penalidades dos artigos que a protegem.

3.3 Protecédo juridica dos direitos da personalidade

Buscando a desjudicializacdo de forma a obter um resultado mais agil,
tendo em vista a falta de celeridade no poder judiciario brasileiro, algumas
ofensas contra os direitos da personalidade, vinculados através de midias sociais
de grande porte, como Youtube, Facebook e até mesmo Google, aceitam
dendncias de forma administrativas Por vezes, o conteudo é excluido de suas
paginas, levando em consideracao a notaria ofensa e até mesmo a criminalidade
do ato de vincular tal material nestes sites.

Instituto oriundo da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, com
énfase no artigo 5° e incisos, além dos principios constitucionais, também
encontrou amparo juridico com a entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002,
ganhando um capitulo exclusivo para este nobre ordenamento. Nos mostra a

relevancia do instituto dos artigos 11° e 12°, do Caédigo Civil.

Art. 11. Com excec¢do dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitacdo voluntéaria.
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Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras
sancdes previstas em lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera legitimacao para requerer
a medida prevista neste artigo o cbnjuge sobrevivente, ou qualquer
parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau. (BRASIL, 2002,
p.01).

Resta demonstrado a relevancia do instituto, além de obter um capitulo
préprio angariando dez artigos, tornou-se de um direito pouco apreciado e sem
respaldo taxativo, com apenas aceitagfes jurisprudéncias esparsas, ha um
instituto fundamental do ordenamento juridico brasileiro, sendo intransmissivel e
irrenunciavel, ainda sendo assistido pelo artigo 5° da Constituicdo Federal, esta
gue € uma das clausulas pétreas.

N&o obstante com tal merecimento aos direitos da personalidade o
legislador reconheceu a necessidade de prestigiar o instituto mais amplo e
moderno para as atuais relacdes juridicas contemporaneas.

No ano de 2011 vossa exceléncia Arnaldo Faria de Sa, deputado federal
pelo estado de S&o Paulo, criou o projeto de lei 699/2011, com intuito de alterar
0s artigos 11° e 12° da lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

Art. 2° Os artigos a seguir indicados, da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro
de 2002, passam a vigorar com a seguinte redacdo: “Art. 2° A
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei
pbe a salvo, desde a concepc¢do, os direitos do embrido e os do
nascituro.“(NR)

Art. 11. O direito a vida, a integridade fisico-psiquica, a identidade, a
honra, & imagem, a liberdade, a privacidade, a opcdo sexual e outros
reconhecidos a pessoa sd0 natos, absolutos, intransmissiveis,
indisponiveis, irrenunciaveis, ilimitados, imprescritiveis, impenhoréaveis e
inexpropriaveis.

Paragrafo Unico. Com exce¢do dos casos previstos em lei, ndo pode o
exercicio dos direitos da personalidade sofrer limitag@o voluntaria. (NR)
Art. 12. O ofendido pode exigir que cesse a ameaga, ou a leséo, a direito
da personalidade, e reclamar indenizagdo, em ressarcimento de dano
patrimonial e moral, sem prejuizo de outras sancdes previstas em lei.
Paragrafo Unico. “Em se tratando de morto ou ausente, tera legitimagéo
para requerer as medidas previstas neste artigo o codnjuge ou
companheiro, ou, ainda, qualguer parente em linha reta, ou colateral até
o quarto grau.” (BRASIL, 2011, p.01).

Desde logo, constata-se a inteligéncia do projeto de lei, tornando os artigos
da lei n° 10.406 de 2002, o mais amplo e subjetivo, visando contemplar o maior

namero possivel de casos concretos, tendo em vista, a contemporaneidade dos
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fatos do mundo na vida, que migrardo, certamente para futuras relacdes ou
litighncias no mundo juridico.

Vencidas as relevantes consideracfes a despeito dos Direitos da
Personalidade, sem a qual ndo se faz compreender o Direito ao Esquecimento,
haja vista, que este se quer, existiia sem aquele, sendo o Direito ao
Esquecimento oriundo ou quica um ramo proximo aos Direitos da Personalidade,
em principal as espécies apreciadas neste capitulo.

Ainda percebe-se que o Direito ao Esquecimento vem com o intuito de
promover uma justica na sua forma mais plena, quanto o sujeito de direito, tém
seus Direitos da Personalidade lesados.

Passa-se ao estudo do caso concreto no ordenamento juridico brasileiro,

onde poder-se-a, confirmar o que ja visto neste e capitulo anterior.
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4 Direito ao Esquecimento no ordenamento juridico brasileiro

O Direito ao Esquecimento n&o traz disposi¢cbes legais no ordenamento
juridico brasileiro, todavia sua aplicabilidade em decisfes judiciais ocorrem a
muitos anos no Brasil. Estas decisfes soO reforcam a necessidade de discusséo
de tal instituto, sabendo que uma sentenca ma executada, podera acarretar na
legalizag&o pelo judiciario dos danos aos Direitos da Personalidade.

Sendo assim, faz-se necessario a analise do Direito ao Esquecimento no caso

concreto. A seguir passa-se ao caso.

4.1 Estudo de caso

Conforme vem sendo explorado reiteradamente na presente monografia, o
direito ao esquecimento ou right to be forgotten, tem sido recepcionado em
diversos tribunais em todo o mundo e no poder judiciario brasileiro ndo poderia
ser diferente.

Diversos casos foram ajuizados perante os tribunais patrios, conforme
restou demonstrado no presente texto. Todavia alguns processos merecem uma
apreciacdo mais aprofundada, devido a sua complexidade no sistema juridico,
necessitando ser objeto de um sopesamento, haja vista, a falta de normatizacao
do legislador, ocorrendo equidade no caso concreto.

4.2 Daniela Cicarelli e Renato Malzoni x Youtube e outros

O caso de Daniela Cicarelli e Renato Malzoni, ocorreu em agosto de 2006,
na Espanha. Posteriormente foi ajuizado o processo n° 583.00.2006.204563-4, na
Justica do Estado de Sao Paulo, na 23° Vara Civel Central de Sao Paulo,
constando no polo ativo Renato Aufiero Malzoni Filho e Daniella Cicarelli Lemos e
no polo passivo Youtube LCC, Globo Comunicacdo e Participacdes S/A, Internet
Group do Brasil LTDA
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4.2.1 Do fato

Conforme supracitado, o caso transcorreu na Espanha em agosto de 2006,
segue relatorio da sentenca, proferida pelo o Juiz de Direito excelentissimo

senhor Gustavo Santini Teodoro:

Consta da peticdo inicial que os autores RENATO AUFIERO MALZONI
FILHO e DANIELLA CICARELLI LEMOS, namorados, viajaram de férias
para a Espanha em agosto de 2006. Longe do pais e do assédio da
midia nacional, foram inadvertida e sorrateiramente filmados por um
paparazzo espanhol, quando desfrutavam de lazer na Praia de Tarifa,
em momentos de intimidade. O réu YOUTUBE INC., sem autorizacdo do
casal, divulgou em seu site o fiime sob o titulo “Daniella Cicarelli
transando no mar”. Veiculos de comunicagao da internet brasileira, entre
eles os réus IG — INTERNET GROUP DO BRASIL LTDA. e
ORGANIZACOES GLOBO DE COMUNICACAO, divulgaram fotos e links
para o video. Tudo isso, ausente qualquer interesse publico, implicou
violagdo a imagem e a honra dos autores, 0s quais, com a presente
ACAO INIBITORIA, pretendem obrigar os réus a cessarem
imediatamente, sob pena de multa diaria, a exibicdo do video e das fotos
dele extraidas, seja diretamente ou via links, para evitar maiores

transtornos a sua vida privada. (SAO PAULO, 2007, p.1).

N&o se pode deixar de analisar que o fato se sucedeu, em outro pais que
ndo o Brasil, porém o episédio ora discutido, ndo se relaciona com a acdo do
paparazzo ter capturado a imagem em questdo, conforme veremos
posteriormente, tendo em vista que 0s autores ainda que aparentemente
assumiram os riscos do fato narrado na inicial.

Assim, para os operadores do direito, ndo ha o que se discutir, quanto a
jurisdicéo, percebendo que a acao nao foi impetrada em desfavor do paparazzo,
mas sim contra as midias que divulgaram o video.

Neste sentido, o Cddigo de Processo Civel, determina:

Art. 22 O processo comecga por iniciativa da parte e se desenvolve por
impulso oficial, salvo as excec¢8es previstas em lei.

Art. 32 Ndo se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaca ou leséo a
direito. [...]

Art. 21. Compete a autoridade judiciaria brasileira processar e julgar as
acbes em que:

| - o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no
Brasil;

Il - no Brasil tiver de ser cumprida a obrigacéo;

Il - o fundamento seja fato ocorrido ou ato praticado no Brasil.

Paragrafo Unico. Para o fim do disposto no inciso |, considera-se
domiciliada no Brasil a pessoa juridica estrangeira que nele tiver
agéncia, filial ou sucursal. (BRASIL, 2015).
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Importante considerar em principal o paragrafo Unico, haja vista, que os
réeus em questdo se tratam de pessoas juridicas, sendo alguns ainda que
estrangeiras, mas mesmo assim, respeitando o disposto no novo Cédigo de
Processo Civel Brasileiro. Portanto, ndo cabendo aos réus contestar a

legitimidade do juizo na presente demanda.

4.2.3 Analise processual Daniela Cicarelli e Renato Malzoni x Youtube e outros

Recebido o processo, passou-se a analise das preliminares de mérito,
desde logo o juiz de direito, ndo entendendo que as partes autoras eram
amparadas de forma legal, acabou por indeferir tutela antecipada solicitada pelos

mesmos, como pode se verificar:

Tutela antecipada foi indeferida por este Juizo (fls. 42 e verso), o que
levou a interposicdo de agravo de instrumento, em que concedida a
liminar (fls. 63-70), confirmada por maioria no julgamento final (fls. 126-
145). (SAO PAULO, 2007, p.1).

De plano o juiz de primeiro grau ja demonstrou seu entendimento, quanto a

lesividade, supostamente ocorrida pelos Direitos da Personalidade dos autores,

indeferindo a tutela antecipada, solicitada em preliminar pelas partes autoras no

processo.

Interposto o recurso apropriado, de pronto o tribunal entendeu por maioria de

votos, que sim, os reclamantes seriam assistido pelo fumus boni iuris e o periculum

in mora, sendo assim, deferindo a tutela antecipa, haja vista, presentes 0s requisitos

necessarios.

Ainda quanto a tutela antecipada o entendimento do Tribunal Justica de

Sao Paulo continua:

Diante do descumprimento do v. acdrddo proferido no agravo de
instrumento, o co-autor Renato Aufiero Malzoni Filho requereu bloqueio
de acesso ao site Youtube aos internautas brasileiros, o que foi
indeferido por este Juizo fls. 173 e verso). Interposto agravo de
instrumento, foi deferida a colocacéo de filtros impeditivos do acesso ao
video (fls. 234, item 37; fls. 238-241), com o esclarecimento posterior de
que, na impossibilidade técnica de cumprimento da medida, nao deveria
haver bloqueio do acesso ao site todo (fls. 339-341). Sobre a questéo,
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vieram aos autos informacdes da Embratel, da Tim Celular, da Impsat
Comunicagdes (fls. 352-363, 369-374, 381, 383-384, 402, 404). (SAO
PAULO, 2007, p.2)

A priori as reclamadas alegaram questdes técnicas o0 que levou ao
descumprimento do acorddo. Tendo em vista a desobediéncia do acorddo, o
reclamante Renato A Malzoni Filho, requerereu ao juizo de primeiro grau o
bloqueio do site do réu Youtube LCC. O juizo entendeu que tal medida ndo era
condizente com a realidade tecnoldgica e de informacdes, indeferindo o pedido. O
juiz ainda demonstrou de modo intrinseco o seu entendimento quanto ao Direito
ao Esquecimento.

Interposto novo agravo de instrumento pelo reclamante, continuou
indeferido no tocante ao bloqueio total do site, todavia o tribunal entendeu pelo
uso de filtros para que houvesse o bloqueio tdo somente do video em questéo,
sendo assim, cessando a lesividade aos Direitos da Personalidade dos autores e
dando inicio ao esquecimento do fato.

Vencidas as questdes preliminares, passa-se as contestacoes.

4.2.3 Da contestacao

Arguidas as preliminares de mérito os réus passaram a realizar vossas
contestacdes, aonde poder-se-4 observar, quais as teses das defesas foram
empregaram em favor de seus interesses, em enfrentamento aos fatos relatados
pelos autores.

Neste sentido, a ré Youtube LCC, contestou:

Preliminarmente, argliiu nulidade da carta rogatéria, em razdo de
nulidade da citacdo e falta de documentos indispensaveis a sua
instrucdo. No mérito, expbs que ndo tem relacdo alguma com os co-réus.
Aduziu que os direitos da personalidade de pessoa publica, como a co-
autora, sofrem restricdo em local publico. Acrescentou que 0s autores,
guando resolveram namorar & luz do dia em famosa praia da Espanha,
abriram maéo do direito a intimidade e a privacidade, em prol talvez de
uma fantasia ou algo do género. Fez consideracbes sobre colisédo de
direitos e censura. Sustentou ser tecnicamente impossivel dar
cumprimento integral a obrigagdo de fazer pleiteada pelos autores.
Alegou que, como provedor de servico, sua responsabilidade sobre o
conteddo exposto pelos usuarios € limitada. Destacou que n&o
descumpriu a liminar concedida no agravo de instrumento. Pediu o
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acolhimento da preliminar ou a improcedéncia da agdo. (SAO PAULO,
2007, p.2).

Verifica-se que a tese da primeira ré, de logo, ja visa relacionar a culpa do
fato ocorrido aos autores, sendo que 0S mesmos aceitaram 0s riscos quando
resolveram se entregar aos desejos carnais no ambiente publico. Ainda neste
sentido, continuou alegando que por serem pessoas publicas, teriam os Direitos
da Personalidade restritos em local publico, tese ja enfrentada pelo eminente
Ministro do Supremo Tribunal Federal Alexandre de Moraes, em sua obra Direito
Constitucional, que posicionou-se “essa necessidade de interpretacdo mais
restrita, porém, ndo afasta a protecdo constitucional, sem qualquer nexo causal
com a atividade profissional realizada.”(MORAES, 2014, p.54).

Ademais continuou argumentando quanto a colidéncia de normas e o fato
de que a decisdo em favor dos autores, acarretaria em uma censura aos meios de
comunicacdo. Quanto ao cumprimento da decisao liminar fica suprimida pelo fato
de ser um provedor de servi¢co, ndo cabendo ao site realizar a retirada do material
em questdo, mas sim a cada responsavel pelo seu canal, ficando eles sujeitos as

penas da lei.

Dando seguimento as contestacdes pela ré Globo Comunicacdes e

Participacfes S.A, argumentou que:

[...] muito embora tenha cumprido a ordem judicial proveniente do agravo
de instrumento, ndo praticou ilicito, pois o local dos fatos ndo assegurava
privacidade ao casal. Aduziu que os autores tinham pleno conhecimento
da situacdo e do risco inerente ao explicito ato obsceno por eles
protagonizado. Sustentou que, como provedor, ndo tem como controlar
tudo o que é publicado por bloggers, dada a impossibilidade de filtrar
milhdes de informacgbes, na busca desenfreada de eventuais mensagens
difamantes. Concluiu pela improcedéncia. (SAO PAULO, 2007, p.2).

Quanto as alegacBes empregadas percebe-se que ainda como principal
ponto argumenta o fato dos autores estarem na pratica de ato libidinoso em um
local publico e sabido, que por serem pessoas publicas atrairiam notoriedade.
Ainda continua quanto a impossibilidade de controle por ser um site provedor, ha

de se analisar que mesmo informando ndo ser possivel realizar a filtragem,
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conseguiu realizar o cumprimento da liminar expedida em decorréncia do agravo
de instrumento.

Finalizando as contestacdes a ré Internet Group Do Brasil LTDA, veio ao
processo alegar que:

[...] que foram acompanhados de perto por 6rgdos de imprensa em
viagem anterior feita a praia de Mikonos, na Grécia —, afirmou que
deveriam saber que idéntico interesse seria despertado na viagem a
Espanha, razdo pela qual carece de credibilidade a afirmacdo de que
foram para la com o objetivo de evitar o incansavel assédio da midia
nacional. Aduziu que a praia onde foram filmados e fotografados nada
tem de deserta, pois se trata de local badalado. O préprio paparazzo
espanhol esclareceu que, no dia do video, havia mais de duzentas
pessoas no local. Argliu ilegitimidade passiva ad causam, pois se limitou
a disponibilizar informacdes via link, e ndo o video ou as fotos dele
extraidas. Sustentou que exerceu seu direito de informar e que os
autores consentiram tacitamente com a divulgacdo do fato. Pediu sua
excluséo da lide ou o julgamento de improcedéncia. (SAO PAULO, 2007,
p.3).

Praticamente ndo inovando nas teses arguidas nas defesas anteriores,
salientou o fato dos autores ndo procurarem uma praia mais reservada, ja que
haviam feito outras viagens onde, por serem pessoas publicas despertaram igual
interesse. Por fim, aduziu que restringiu-se ao direito de informacdo, apenas
disponibilizando via link. Ainda assim, 0s autores consentiram tacitamente com a
divulgacéo do fato, haja vista as circunstancias dele.

Realizadas as contestacGes, dado oportunidade a réplicas e as provas,
passou o juiz de direito a sentenca.

4.2.4 Da sentenca

Observada e vencidas todas as fases processuais o0 juiz de direito senhor
excelentissimo Gustavo Santini Teodoro, decidiu por improcedente todas as

preliminares em razao do julgamento do mérito.

Quanto a sentenca proferida pelo juizo ha de ressaltar que 0 mesmo usou
como base um precedente da Quarta Turma do Colendo Superior Tribunal de
Justica, no Recurso Especial n°® 595.600 - SC, Relator Ministro Cesar Asfor
Rocha, j. 18 de margo de 2004, onde, “na espécie, a recorrida divulgou fotografia,
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sem chamada sensacionalista, de imagem da recorrente praticando topless ‘numa
praia lotada em pleno feriado’ (fl. 196)”. (BRASIL, 2007, p10). Percebe-se que o
juizo, faz uso da analogia, na falta de jurisprudéncias que se encaixem melhor ao
caso concreto, somado a isto, o fato de apesar de haver transcorrido apenas trés
anos da deciséo da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, para o fato em
tela, os avancos tecnoldgicos foram gigantescos.

Outrossim, expressa seu entendimento quanto a protecdo ao Direito a
intimidade, arguida pelos autores:

Todavia, a protecdo a intimidade ndo pode ser exaltada a ponto de
conferir imunidade contra toda e qualquer veiculacdo de imagem de uma
pessoa, constituindo uma redoma protetora s superada pelo expresso
consentimento, mas encontra limites de acordo com as circunstancias e
peculiaridades em que ocorrida a captacdo. (SAO PAULO, 2007, p.9).

Para o julgador a lei ndo visa a protecdo dos Direitos da Personalidade,
mais especificamente a intimidade, em qualquer circunstancia fatica, sendo
apenas superada pela outorga do sujeito. Cabe realizar uma ponderagao a cada

contexto onde o fato em questéo esta inserido.

Continua o juizo a analise do caso usando a analogia e realizando

ponderacdes a respeito:

4. E certo que, no caso destes autos — diferentemente da situac&o
analisada pelo Colendo Superior Tribunal de Justica —, a exibicdo da
cena protagonizada pelo casal se fez de maneira sensacionalista. Mais
ainda, a divulgac&o ndo ocorreu num jornal de circulacdo estadual, mas
sim em inimeros meios de comunicacdo e na internet, em proporcao
infinitamente maior.

Como dito nas réplicas, houve “exibi¢ao ilimitada do video na internet,
inclusive em websites que carregam a mais baixa e desqualificada
pornografia sexual” (fls. 1456, item 11), com a veiculagdo de momentos
intimos do casal “em escala mundial” (fls. 1498, terceiro paragrafo).
(SAO PAULO, 2007, p.11).

Passa o julgador a manifestar um juizo de valor do fato em questéao,
expondo segundo seu ponto vista que o fato ocorre de maneira sensacionalista,
por parte dos autores. Ainda continua ante as diferencas referentes ao caso

usado como paradigma, analisando que a lesdo sofrida pelos reclamantes



38

Daniela Cicarelli e Renato Malzoni, acontece em uma propor¢ao superior, Nao se

restringindo apenas aos reclamados o ato que levou o caso a ser ajuizado.

Ainda conclui que o video em questédo, sofreu ilimitadas visualiza¢gfes pelos
usuarios do mundo digital, ndo sendo oriundos das reclamadas, os servidores em

guestao.

Quanto a tutela antecipada, deferida em segundo grau o juizo de direito se

pronunciou:

Ressalte-se que a cogni¢do, na apreciacdo da tutela antecipada em
segundo grau, também é sumaria e provisoria, destinada, portanto, a ser
substituida quando do julgamento definitivo, raz&o pela qual ndo se pode
dizer que a conclusédo a que se chegou nesta sentenca viole o que
decidiu a superior instancia quando do julgamento dos agravos
interpostos pelos autores. As medidas perdem sua eficacia. (SAO
PAULO, 2007, p.14).

Sabido que a tutela antecipada ndo se trata de um julgamento prévio da
lide, mas sim, visando fazer cessar uma possivel lesividade ao direito sub judice,
0 juiz de direito, na sentenca fez interromper a eficacia da medida liminar, ainda

completou que a sentenca proferida néo viola o a deciséo do Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo.

Realizadas todas as argumentacfes e conclusGes pelo juizo de direito
passou entdo a decisao:

7. Ante o exposto, JULGO IMPROCEDENTE a acdo. DECLARO
cessada a eficacia das medidas concedidas no julgamento dos agravos
de instrumento e prejudicada a aplicacdo da multa cominada. REVOGO
0 segredo de justica. Sucumbentes, os autores arcardo solidariamente
com custas, despesas processuais e honorérios advocaticios, fixados
estes, nos termos do artigo 20, paragrafo 4°, do Cédigo de Processo
Civil, em dez mil reais, para cada um dos co-réus, com atualizagdo
monetéria pela tabela préatica do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo a partir desta sentenca. (SAO PAULO, 2007, p14).

Com os pedidos dos autores indeferidos, resultado do julgamento
improcedente da lide, tampouco mantidas as medidas liminares, percebe-se que
para o julgador, o caso em tela ndo resta a ser assistido pelo Direito ao
Esquecimento, muito menos restou para o juizo a lesividade ao Direito da

Personalidade, ressaltando o direito a imagem e a honra dos autores.
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Sabendo que os reclamantes sdo pessoas publicas e tem em suas
atividades profissionais, como caracteristicas a venda de sua imagem, em

especial a autora Daniela Cicarelli.

4.2.5 Da reforma da Sentenca

Prolatada a sentenca pelo juizo de primeiro grau, coube as partes autoras,
as quais foram desfavorecidas na decisao, interpor o recurso de apelacéo, cabivel

nesta circunstancia.

Acordaram quanto a apelacao os senhores Desembargadores Teixeira leite

presidente, Fabio Quadros e o relator Enio Santarelli Zuliani.

Posto isto, passa-se a analise do voto do relator:

A sentenca é muito transparente ao estabelecer um limite para a
transgressdo do direito de imagem dos jovens que foram flagrados
fazendo sexo na praia. E necessario acabar com essa exposi¢éo e tudo
0 que se escreveu sobre uma suposta legalidade de se punir
libertinagem, retransmitindo o video ad aeternum e sem cortes, encarna
o futil propésito de uma significativa parcela de opinides em defesa do
sacrificio de valores dos culpados pelos erros de conduta. Nao se
justifica perpetuar esse castigo moral que esta sendo impingido aos
autores, porque ndo é justo ou juridico manter, indefinidamente, uma
parte da vida deles exposta ao publico, como se estivessem expiando
um pecado digno da execragao publica.

[...] De todas as manifestacdes que foram emitidas em jornais e revistas,
com o sensacionalismo imprudente dos jejunos do direito, ndo ha uma
voz que aponte uma boa razdo para que a intimidade do casal
permaneca devassada, como foi, até porque sédo cenas delituosas. A
guem interessa isso, perguntei, quando relatei o Acérdao, e ndo foi dada
resposta. (SAO PAULO, TJ, 2008, p.8).

Para o senhor desembargador fica nitido o reconhecimento do juizo de
primeiro na sentenga quanto a lesdo dos direitos dos apelantes, todavia o néo

deferimento resta apenas por punir o ato supostamente de libertinagem do casal.

Tal fato cometido pelos apelantes mesmo que por julgamentos morais da
sociedade, possa ser reprovado, ndo cabe a justica legalizar a perpetuidade do
castigo moral, eternizando no tempo o fato objeto da lide. Ainda conclui, no
sentido que o video em fulcro, ndo oferece qualquer ganho a quem lhe visualiza,

pois visa apenas supostamente tratar-se de cenas delituosas.
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Quanto a impossibilidade técnica da exclusdo do video nos sites,
principalmente no que se refere a ré Youtube LCC, tendo em vista que foi a Unica
gue ndo cumpriu as liminares expedidas nos agravos de instrumento, o relator se

pronunciou:

O Tribunal considera que o YOUTUBE esté lidando com a sentenca de
forma parcimoniosa e até desrespeitosa, limitando-se a excluir o video
dos links conhecidos ou identificados, quando essa identificacdo é
facilitada pelas dendncias. N&do fez prova de ter tentado criar um
programa capaz de rastrear o filme do casal, com outros ingredientes,
para sua localizacao, o que implica que esta se omitindo ou, no minimo,
agindo passivamente, como se ndo Ihe coubesse alguma
responsabilidade pelo impasse que coloca em cheque a eficacia da coisa
julgada.

Ndo é convincente a assertiva de que o provedor de hospedagem é
como se fosse um sujeito inalcangavel em termos de obrigacdo pela
ilicitude dos que s&o admitidos a fazer uso do espago concedido. A
ordem juridica foi idealizada e aperfeicoada para se tornar invulneravel
contra as ofensas aos direitos das vitimas, tendo o fendmeno da
responsabilidade social evoluido para acompanhar o fantastico mundo
tecnolégico. (SAO PAULO, TJ, 2008 p.10).

Percebe-se que o Tribunal apresenta argumentos no sentido de que a ré
Youtube LCC, ndo busca se quer meios de diminuir a lesdo aos Direitos da
Personalidade dos apelantes, tendo em vista, que realizou exclusbes de forma
parcial, sequer efetuando em Links conhecidos e que gozam de diversas
visualizacGes. Quanto a isto, o relator ainda continua sua tese, demonstrando que
por ser um site servidor de hospedagem, ndo pode eximir-se de sua
culpabilidade, no sentido que trabalha de forma omissa quanto a decisao

proferida em liminar.

Temética esta tratada de forma vanguardista pelo relator eminente senhor
Desembargador Enio Santarelli Zuliani, tese que veio a prosperar seis anos
depois, com a promulgacéo da lei 12.965 de 2014, conhecida como Marco Civil

da Internet, no seu artigo 19:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expresséo e impedir a
censura, o provedor de aplicacdes de internet somente podera ser
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contelido gerado
por terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as
providéncias para, no dmbito e nos limites técnicos do seu servigo e
dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteldo apontado
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como infringente, ressalvadas as disposicoes legais em contrario.
(BRASIL, 2014, p.01).

Vé-se que o0 artigo, visa regular o fato dos sites provedores, que devam ser
responsabilizados na forma da lei, por eventuais danos oriundos do conteudo
disponibilizados por usuarios, quando o site servidor ndo cumprir ordem judicial.
Assim como restou 0 mesmo entendimento dos desembargadores no caso em

analise que data do ano de 2008.

Ainda, mesmo que a lei em questéo tenha flexibilizado as relac¢des juridicas
danosas decorrentes dos conteddos, quanto a responsabilidade dos sites
provedores, percebe-se que o legislador salvaguardou excec¢des, que visam
protelar os direitos principalmente da personalidade.

Continua o voto do relator quanto aos efeitos do acorddo em face especial
da ré Youtube LCC, tendo em vista que a mesma, sequer realizou o cumprimento
da liminar quando vigente deferida no periodo que o agravo de instrumento foi

interposto:

Portanto, é legitimo, sem que se reconheca qualquer forma de censura
[art. 220, § 1°, da CF], estabelecer que a YOUTUBE devera providenciar,
em trinta dias, todos os videos do casal que se encontram nos links
admitidos, para, a partir dai, impedir, a partir da identificacdo do IP
[inclusive lan house], o acesso dos usuarios que retornarem o video para
o site, sob pena de pagar, ao autor, a multa de R$ 250.000,00, como
estabelecido. Nao custa lembrar que, para o usuario instalar o video
devera ser identificado, o que facilita a diligéncia a ser concretizada pelo
YOUTUBE para que a sentenca seja cumprida. (SAO PAULO, TJ, 2008,
p.12).

O Desembargador relator ressalta em seu voto que tal ato ndo se reveste
de qualquer forma de censura, tendo em vista que o acdrddo tem por objetivo
apenas cessar a lesividade dos Direitos da Personalidade dos apelantes, através
do esquecimento do fato, isto s6 ocorrera, quando a ré Youtube LCC, prover a
exclusdo do video, ndo obstante buscar demais links, que nao foram
disponibilizados pelos autores no processo. Ainda lembra, que o site provedor

requer um cadastro, facilitando a concretizagao da sentenca.

Quanto a multa no acordao dos desembargadores ficou entendido, que tal

valor € cabivel, de R$ 250.000,00, por canal disponibilize o video em questéo,
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haja vista que menor valor ndo ird compelir a ré ao cumprimento, sabido que a

receita da mesma trata-se de cifras quase que imensuraveis.

Sendo assim, com tal acorddo os desembargadores da Quarta Camara de
Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, tornou-se possivel
em parcialmente o Direito ao Esquecimento do fato, que lesou os Direitos da

Personalidade de Danielli Cicarelli e Renato Malzoni.

Claramente havendo um sopesamento de normas e principios
constitucionais, para que o caso concreto tenha uma justica de forma plena,
entendo-se que a simples condenacgdo pecuniaria de forma alguma far4 com que
a lesividade ndo se perpetue no tempo, em decorréncia dos atuais meios

tecnoldgicos, onde os fatos do mundo da vida ganham uma meméria ad infinitum.
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5 CONCLUSAO

O Direito ao Esquecimento, como restou demonstrado, trata-se de um
ramo do direito onde a casuistica esta caracterizada, haja vista, que cada caso
deve ser julgado com parciménia, ja que ha em analise diversos institutos do
mundo juridico. O conflito entre a liberdade de expresséo e informacéo, prevista
constitucionalmente e os direitos da personalidade, geram diversas discussdes

doutrinarias.

Todavia realizando a hermenéutica e 0 sopesamento das normas e
principios, ha de ponderar-se no sentido de que o fato em questdo ndo trazendo
algum beneficio a sociedade, tém de se respeitar o direito individual do sujeito.
Sendo assim, o documento ou fato divulgado que vier a lesar os direitos da

personalidade do individuo devem ser assistidos pelo Direito ao Esquecimento.

Outro grande ponto que deixa discussdes relevantes a este instituto, € a
maneira de fazer com que seja eficaz juridicamente sem ofender outros direitos,
pois o estado democratico de direito, prevé que ndo s6 os individuos, mas
também os meios de comunica¢des gozem de uma ampla liberdade, o que diga-
se de passagem esté intrinseco de nobres intencdes, tendo o operador do direito
um pequeno limitrofe entre as liberdades garantidas constitucionalmente e os
direitos individuais que ndo podem ser violados, que fruem do mesmo respaldo
juridico.

Posto isto, vivemos na era da comunicacdo onde fatos se propagam de
maneira muito célere, ndo podendo, o sujeito que tem seus Direitos da
Personalidade feridos, ficar a mercé da inércia legislativa, pois estes, ndo tem a
pratica de prever relacbes do mundo da vida que se tornaram fatos do mundo
juridico.

Em relagcdo a questdo da positivagdo do Direito ao Esquecimento, o
capitulo dois da presente monografia, demonstra que mesmo sem a contribui¢cao
do legislador para moderniza as normas que regem os Direitos da Personalidade,
o Cadigo Civil Brasileiro de 2002, supri as atuais necessidades dos fatos

ocasionados principalmente com advento das inovacfes tecnologicas e de
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comunicagdes. Ainda para contribuir em 2014 foi promulgada a lei n° 12.965,
conhecida como Marco Civil da Internet, estabelecendo normas para direitos e

deveres decorrente dos usos da internet.

N&o havendo necessidade momentanea de normatizacdo do Direito ao
Esquecimento, acarretando apenas em mais inchaco normativo, na ansia do

legislador apresentar uma resposta a sociedade.

Quanto ao caso em analise, no terceiro capitulo da presente monografia,
conclui-se que as defesas trabalharam em teses em descaracterizar o fato da
disponibilizacdo do video ser uma violacdo aos Direitos da Personalidade dos
autores, pelo episddio ter ocorrido em local publica, quanto a isto o fato de ser um
local publico ndo faz com que se dissolvam os direitos dos reclamantes, ainda as
formas em que os links eram vinculados, faziam com que o internauta ja
presumisse que a cena se se trata de sexo, sendo que tal interpretacéo é de dificil

conclusao, devido a qualidade do video em decorréncia da época de sua captura.

Ainda quanto ao juizo de primeiro grau, demonstrou de certa forma
reconhecer a lesividade dos Direitos da Personalidade dos autores, porém por
motivos pouco trabalhados na sentenca ndo reconheceu a acao inibitoria, ndo
dando inicio ao Direito ao Esquecimento. Restringiu-se em argumentar nos riscos
assumidos pelos reclamantes, quando se entregaram a seus anseios carnais e
ressaltando quanto ao fato do deferimento da acdo néo trazer exterminacao do
video no mundo digital, ocasionando o esquecimento. Ademais a sentenca
indeferindo a agéo foi em desencontro com as duas tutelas antecipadas deferidas
em agravos de instrumento pelo Tribunal, demonstrando uma falta de
entendimento pelo juizo, quanto a posicdo dos desembargadores referente ao

Direito ao Esquecimento.

Conclui-se que o Direito ao Esquecimento, veio como um remédio juridico
essencial para o sujeito, na protecdo das ofensas aos Direitos da Personalidade,
principalmente nos meio do cyber espaco. Ainda apesar do Direito ao
Esquecimento, ser um jovem Direito, jA caminha para uma grande evolucéo, haja
vista, que sua judicializacdo tende a diminuir, pois com o advento do Marco Civil

da Internet, esclarece-se uma parcela de responsabilidade dos sites provedores,
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estes logo colocaram em pratica mecanismos de denuncia pelo usuario, que
quando realizados, de imediato o video ou qualquer outra forma de ofensa sao

retirados do canal, se eximindo de demais responsabilidades civis.

Ainda caso os mecanismos extrajudiciais ndo vierem sanar o conflito, o
Direito ao Esquecimento devera ser realizado com ponderagdo pelo juizo, tendo
em vista os conflitos de preceitos fundamentais respaldados constitucionalmente.
Devendo haver uma valoracdo aos interesses conflitantes prevalecendo o Direito
individual, somente quando este ndo ofenda o interesse publico, sob pena de

censura velada, ndo fazendo com que um erro de pessoa se perpetue no tempo.
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