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EPIGRAFE

O direito ao esquecimento, por ser desdobramento do direito a privacidade, deve
ser ponderado, no caso concreto, com a protecdo do direito & informacéo e liberdade de

expressao (Raquel Elias Ferreira Dodge, Procuradora Geral da Republica).



RESUMO

Nos dias atuais é de conhecimento social a inovacdo que a tecnologia trouxe para 0 mundo, do
mesmo modo, a rede televisiva se incorporou neste novo modelo de mercado, passando a
alcancar a comunicacdo em diversos lugares do pais e do mundo, assim, a informacéo
disponibilizada € imediatamente recepcionada pelos cidaddos brasileiros, seja onde estiverem.
Com esse avango, iniciou-se diversos conflitos entre o direito de informar e o direito a
privacidade, pois foram surgindo varios casos em que o individuo sentia violacdo de sua esfera
individual, momento em que foram surgindo lides para o poder judiciario solucionar, todavia,
verificou-se que configura caso de conflito de direitos fundamentais garantidos pela
Constituicdo Cidada de 1988. Nesse sentido, o presente trabalho monografico, pretende
trabalhar com o conflito de alguns direitos fundamentais, abordando o direito ao esquecimento,
e expondo a maneira a qual os tribunais vém decidindo esses conflitos e, por fim, fazendo uma
analise do método empregado pelo Tribunais brasileiros para se chegar a decisfes que
englobam esse direito fundamental. Para a elaboracdo da pesquisa utilizar-se-a4 da revisdo

bibliogréfica, e do método dedutivo.

Palavras-chave: Colisdo. Direitos Fundamentais. Informagé&o.



ABSTRACT

Currently everybody knows what innovation the technology has brought to the world, the same
way, the television network was incorporated in this new market model, to achieve the
communication in several places of the country and the world, as well, the information available
is immediately approved by Brazilian citizens, wherever they are. With this advance, several
conflicts between the right to inform and the right to privacy has arose, because several cases
in which the individual felt individually violated has appeared, thus, many troubles has arose
for the Judiciary Branch to solve, however, was verified that it configures conflict cases of
fundamental rights, guaranteed by Federal Constitution of 1988. In this sense, this monograph
intends to work with the conflict of some fundamental rights, addressing the right to oblivion,
and exposing the way, which the courts come to deciding these conflicts and, finally, making
an analysis of the method employed by the Brazilian Courts to arrive at decisions that include
this fundamental right. For the preparation of this research will use the bibliographic review

and the deductive method.

Keywords: Collision. Fundamental Rights. Information.
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1. INTRODUCAO

A comunidade da informacéo trouxe varias alteracdes técnicas e sociais por recursos
da midia, permitindo uma comunicacdo global e rapida. Nesse modo, as diferentes ciéncias de
informagdo e comunicagdo culminaram no processo de informatizagdo, gerando crescimento no
mercado globalizado.

Com a perspectiva da sociedade da informacdo, importante se faz mencionar que a
tecnologia e a midia televisiva vém trazendo inimeros progressos e avangos no ambito social, em
diversa vertente, visualiza-se também, a incompatibilidade dessa nova mudanca com o instituto
do direito ao esquecimento, o que gera desafios para o legislador, o qual deve trazer meios que
possibilitem a mediacao do conflito de normas brasileiras.

Por essa razdo, serdo estudados neste trabalho monogréafico os direitos as liberdades
de expressdo e de informacdo em contrapartida com os direitos a honra, a intimidade, a imagem e
a privacidade.

Em contexto inicial, pode-se afirmar que a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 consagrou direitos fundamentais, entre eles o direito a privacidade e o direito de
informar; ambos sdo direitos que em determinados casos entram em conflito, como no caso
concreto que serd analisado posteriormente nesta monografia, o caso Aida Cury.

Diante do tema proposto “O conflito entre a liberdade de informar e o direito a
privacidade: Ponderac@es a luz do direito ao esquecimento no Caso Aida Cury”.

Dessa maneira, a problematica sera de identificar quais argumentos sdo empregados
para ponderar os conflitos de direitos fundamentais da liberdade de expressdo e direito a
privacidade?

O objetivo central é verificar os argumentos utilizados para ponderar o direito a
informacdo e o direito a privacidade.

Os objetivos especificos sdo estudar a diferenca entre principios e regras, estudar
principios de interpretacdo constitucional, analisar a teoria de ponderacéo de valores, investigar se
a tutela da dignidade da pessoa humana e do direito de personalidade alcangariam o instituto do
direito ao esquecimento.

A justificativa a ser apresentada € de que a escolha do tema surgiu devido 0 mesmo
abordar relacbes juridicas, midiaticas e sociais, a tematica ndo é pacificada no ordenamento

juridico brasileiro, e estd em frequente debate nos érgdos superiores, 0 que instiga uma analise
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académica profunda e minuciosa. Ainda, com intuito de fazer a ponderagdo entre o direito a
informagdo, a privacidade, e ao esquecimento; foi escolhido o tema, almejando contribuir ao meio
académico e social, estimulando novas pesquisas e auxiliando na construcdo de opinides pautadas
na dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais.

A presente pesquisa emprega 0 método de abordagem dedutivo, considerando que o
estudo fomenta o tema da sociedade da informacdo e a protegdo de direitos privados para,
posteriormente, analisar a problematica do direito ao esquecimento.

Ademais, nesse contexto, faz apontamentos em relacdo aos seguintes direitos: direito
a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem, a dignidade da pessoa humana, especialmente no
que tange a vulnerabilidade das informacGes e de dados do individuo na sociedade do
conhecimento.

Quanto ao procedimento, faz-se uso da analise bibliografica e documental, por meio
da consulta de livros, revistas e artigos disponiveis no plano fisico e virtual.

O trabalho sera estruturado em trés capitulos, o primeiro, discorrera sobre os Direitos
fundamentais, especificamente o direito a informacdo e do direito a privacidade, abrangendo
conceitos, natureza juridica e processos historicos de concretizacao dos temas aludidos, e ainda a
dignidade da pessoa humana como principio fundamental e essencial a seguranca da justica
brasileira.

O segundo capitulo, abordara os principios de interpretacdo constitucional, sendo eles
0 principio da proporcionalidade, da conformidade funcional, da harmonizacdo e da maxima
efetividade, todos serdo baseados em obras doutrinarias de autores conhecidos no mundo juridico,
para que este trabalho monografico possa dispor a respeito de principios efetivos e aplicaveis pelo
ordenamento juridico na sociedade atual.

O terceiro, e ultimo capitulo sera elaborado com base na audiéncia publica realizada
pelo Supremo Tribunal Federal no més de junho de 2017, a qual teve como Relator o Ministro
Dias Toffoli, portanto, ird explanar a respeito do caso em estudo do trabalho monografico,
relatando os fatos acontecidos na tragédia, 0 que ensejou o surgimento da demanda, em que fase a
analise do STF se encontra, como esta sendo feita a ponderacéo de valores do presente caso e qual

0 impacto/consequéncia da decisdo no ordenamento juridico.
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2. DIREITOS FUNDAMENTAIS

Este capitulo abordard direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo da
Republica Federativa de 1988, relatando a necessidade de um meio juridico para controle e
regulacdo da sociedade, baseado em obras doutrinérias. Desse modo, servira para dispor sobre a
importancia da Constituicéo e de seus institutos, a fim de complementar o objetivo do trabalho, o
qual € identificar os meios utilizados, com base no ordenamento juridico brasileiro, para chegar a
decisbes de assuntos conflitantes que envolvam direitos fundamentais.

O Brasil teve um periodo em que o regime militar esteve no poder, tempo este que
iniciou-se em 1964 e perdurou até o ano de 1985, momento em que ocasionou 0 processo de
democratizacdo do pais, o referido lapso temporal se deu de maneira lenta, e seu processo foi
gradual, surgindo assim, um controle civil que sobrepbs as forcas militares brasileiras,
necessitando logicamente de um instrumento normativo para reger as relacdes e pactos politico-
sociais no pais, o que resultou na promulgacdo da Constituicdo Cidada de 1988 (PIOVESAN,
2004).

Nesse sentido, a sociedade em geral p6s-se a notar a tamanha relevancia de instituir no
ordenamento juridico direitos de prote¢do que garantiriam os direitos fundamentais a sociedade e
ao individuo como ser humano. Em seguimento de argumentacdo, a partir da promulgacdo da
Constituicdo de 1988, os direitos humanos* foram percebidos como direitos essenciais & condicéo
humana, instante em que a Constituicdo da Republica se tornou o documento mais abrangente e
importante em relacdo aos direitos humanos ja acolhido, e mais tarde vieram o0s tratados
internacionais ratificados neste pais (PIOVESAN, 2004).

Desse modo, € possivel notar que o direito é, em sua abrangéncia, um meio de controle
e dindmica social que deve trazer a harmonizacdo para o0 seio da comunidade, através da
implementacao de acordos e regras na sociedade, sendo que a legislacdo que regulamenta institutos
juridicos que deliberam sobre direitos fundamentais devem atender os anseios dos cidadaos e
resolver eventuais pleitos que venham a ocorrer em virtude de dissidios. Para alcancar esse

objetivo, a comunidade e institutos juridicos deve estar sendo constantemente atualizados e

! Direitos humanos sdo aqueles ligados a liberdade e a igualdade que estdo positivados no plano internacional.
Enquanto os direitos fundamentais sdo os direitos humanos positivados na Constituicdo Federal (Rede de Ensino
LFG).
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acompanhar o progresso das inimeras vertentes da sociedade que regula (CARVALHO FILHO,
2016).

Desse modo, esta secdo explanard sobre os direitos fundamentais garantidos ao
cidadao brasileiro pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, vigentes desde 1988.
Explanando a importancia, relevancia, conceitos e valorizagdo desses direitos, 0S quais sdo

essenciais para a ordem e progresso da sociedade em comum.

2.1 DO DIREITO A INFORMACAO E DA LIBERDADE DE INFORMAR

O subcapitulo abordara o direito de informacdo juntamente com a liberdade de
informar, os comentarios terdo como embasamento a Constituicdo Brasileira, obras doutrinarias e
o0 principio da dignidade da pessoa humana. Assim, servird para esclarecer o que é tal direito
garantidor, deixando claro sua utilidade para aplicacdo no meio juridico; e ainda, contribuindo
para a construcdo deste trabalho, pois através do entendimento do direito € que se podera comecar
a discutir sobre como deve ser sua aplicabilidade nas decisdes proferidas.

A liberdade de informar e o direito de ser informado podem ser verificados por
diversos meios, entre eles por meio da midia, o exercicio desses direitos é contemplador de um
Estado democratico de Direito, por ser uma das vias pelas quais se fornece informacdes ao publico.
Importante se faz ressaltar que, entre a liberdade de imprensa e a democracia existem condicdes
impulsionantes e reciprocas, visto que a liberdade de imprensa € um modo de garantir o Estado
Democrético de Direito, e, 0 Estado € impulsionador da liberdade de imprensa (DONNINI, 2000).

Tais direitos sdo normas estabelecidas, ndo passiveis de retirada da Constitui¢do, pois
configuram-se como direito fundamental, ou seja, normas originarias, as quais garantem a livre
manifestacdo de pensamento, sendo essencial para a existéncia do regime democratico, e
construgdo de uma sociedade civil harmoniosa e de pleno e total acordo (DONNINI, 2000).

Com a leitura inicial do que esta referido acima é possivel perceber que este assunto
consiste em um dos direitos fundamentais que sdo basilares & manutencdo da ordem juridica,
instituto este que a sociedade lutou por décadas constantemente em busca de liberdade, tendo sido
reconhecido de forma lenta e gradual apds inimeras manifestacdes cotidianas de individuos que
visaram essa garantia ndo so para a geracdo da época, mas também para os povos futuros. Assim,
€ necessario reconhecer que a imprensa foi um importante elemento para a aquisicéo da liberdade

individual, possibilitando meios para que cada um ganhasse voz em meio a tanta mordaca,
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surgindo a partir de entdo a expressao de opinides e ideologias, de modo imparcial, sem censura
ou medo, contribuindo para o desenvolvimento do pensamento critico por parte dos cidaddos
(CARVALHO, 1999).

Vale ressaltar que a liberdade de informacdo e a liberdade de expressdo ndo se
confundem, pois possuem significados distintos. Carvalho (1999, p. 25), distingue-os de modo
claro, para que o leitor possa entender de forma cristalina a diferenciacdo dos conceitos. Leia-se:

Por isso é importante sistematizar, de um lado, o direito de informacdo, e, de outro, a
liberdade de expressao. No primeiro esta apenas a divulgagao de fatos, dados, qualidades,
objetivamente apuradas. No segundo esta a livre expressdo do pensamento por qualquer
meio, seja a cria¢éo artistica ou literaria, que inclui o cinema, o teatro, a novela, a ficcéo
literaria, as artes plasticas, a musica, até mesmo a opinido publicada em jornal ou em
qualquer outro veiculo.

Analisando o trecho disponibilizado acima, nota-se que a liberdade de informacao
norteia o direito singular de informar e ao direito coletivo de ser informado, em resumo, o
individuo pode ter livre acesso a fatos e noticias e a op¢do de comunica-los. Ao lado inverso, a
liberdade de expressao regula o direito de opinides intrinsecas, as quais sdo criadas pelo proprio
cidadao, o qual tem o direito de manifesta-las por meio de ideias, opinides, valoracdes, desde que
ndo viole direitos de outrem (SILVA, 2001).

Em continuidade de pensamento, alude-se que a liberdade de informacdo é o
conhecimento do todo, do que se refere ao interesse geral, quando a pessoa por vontade propria,
compreendendo tanto a procura, 0 acesso, o recebimento e o compartilhamento de informacdes ou
ideias, por qualquer meio de comunicacdo, e sem censura, deve se limitar a eventuais
comportamentos, pois estes ndo devem se configurar abusivos (SILVA, 2001).

Ademais, além das distingdes acima explanadas, é possivel entender que a liberdade
de informacdo € originéaria da liberdade de expressdo. A liberdade de expressao abrange diversas
vertentes, como: 0 pensamento, as ideias, 0s gestos, a comunicacao verbal e ndo-verbal, e outros.
Sendo que a forma de cada direito se manifesta de maneira alternada, de acordo com as disposi¢oes
constitucionais em contrario (SILVA, 2001).

Acrescenta-se que a liberdade de expresséo protege alguns meios de valorizacdo do
pensamento do homem, os quais sdo constitucionalmente garantidos, como: a opinido, o
comentario, a convicgdo, a avaliacdo e o julgamento, desde que estes ndo firam outros direitos
fundamentais (SILVA, 2001).

Dessa maneira, 0 artigo 220 da Constituicdo Federal de 1988 dispde que:
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Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informagédo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituig&o.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de
informac&o jornalistica em qualquer veiculo de comunicacéo social, observado o disposto
no art. 5°, IV, V, X, Xl e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica
(BRASIL,1988).

A liberdade de expressao e manifestacdo de pensamento é fruto do direito de imprensa,
que veio para adicionar/complementar as formas de exteriorizagcdo do pensamento por parte das
empresas jornalisticas. Verifica-se a relevancia funcional que possui a liberdade de imprensa, em
ajustar a liberdade de manifestacdo do pensamento, através da midia, aos excessos e
arbitrariedades cometidos pelo Estado, oportunizando que todos tenham o devido acesso a
informacdo. Como se sabe, ha diversas ideias que afirmam que ha tempos o Estado tenta regular e
filtrar as informacfes que sdo fornecidas pela midia, a fim de construir ideias a seu modo,
manipulando-as a seu favor. Por essa razdo, deve-se valorizar esse direito que através de muita
luta foi consolidado no pais, tornando-se a integracdo dessa garantia um importante passo para a
democratizacgdo de fato (MARX, 2006).

Para o doutrinador, a liberdade de imprensa precisa ser empreendida por quem ama o
que faz e tem consciéncia da responsabilidade que é o exercicio deste direito, pois pode mudar

vidas e transformar destinos, assim, esclarece:

Goethe disse que o pintor s6 pinta com éxito aquelas belezas femininas cujo tipo ele tenha
amado como individuos vivos, alguma vez. A liberdade da imprensa também é uma
beleza — embora ndo seja precisamente feminina — que o individuo deve ter amado para
assim poder defendé-la. Amado verdadeiramente — isto é, um ser cuja existéncia sinta
como uma necessidade, como um ser sem o qual seu préprio ser ndo pode ter uma
existéncia completa, satisfatoria e realizada (MARX, p.18/19, 2006).

Em suas licdes, o autor afirma que “é na liberdade de informacédo jornalistica que se
concentra a liberdade de informar e é nela que se realiza o direito coletivo & informac&o. Por isso
é que a ordem juridica Ihe confere um regime especifico, que Ihe garanta a atuacdo e lhe coiba os
abusos”. Néo s ¢ possivel manifestar ideias positivas por meio da liberdade de imprensa, mas

também se permite a exposicdo moderada da manifestacdo de descontentamentos, discussoes



15

acerca de assuntos polémicos e desenvolvimento de raciocinio critico quanto a situacdo que se
vivencia ou que o préximo possa estar vivenciando (SILVA, 2001).

Quando se aborda o assunto de imprensa, pode-se dizer que a abordagem é sobre a
vista da nacdo. Por ela é que todo o pais tem ciéncia de todos os acontecimentos nacionais e
internacionais, analisa 0 que concorda ou ndo com as noticias transmitidas, percebe o que se oculta,
cria sua opinido critica de forma individualizada, manifesta-se por seu interesse e propaga as
conclusdes do que Ihe foi transmitido. Um pais de imprensa degenerada ou simulada €, portanto,
um pais cego sem consciéncia da realidade do que acontece fora de sua porta, um pais que nao
poderd lutar contra seus vicios, uma vez que ndo tem a minima nogdo da realidade fatica. Quando
a imprensa se manifesta contréria aos padrdes impostos pelo Estado, com ideias inovadoras ou
afrontosas, € natural que isto cause certa instabilidade social, pois dissocia-se da posicdo
majoritariamente aceita. Ao invés de tentar reprimir, o Estado possui o dever de fornecer condicbes
para que a liberdade de imprensa se efetive e expanda, construindo uma sociedade consciente e de
livre manifestagdo (BARBOSA, 2004).

Neste sentido, o doutrinador aduz que ndo € o Estado que deve estabelecer quais as
opiniBes que merecem ser tidas como validas e aceitaveis; essa tarefa cabe, antes, ao publico a que
essas manifestaces se dirigem. Dai a garantia do artigo 220 da Constituicdo Federal, pois se a
informacdo ndo chega ao cidaddo, ndo ha como ter direito de manifestacdo de opinido propria ou
levantamento de discusséo sobre o assunto abordado (MENDES, 2010).

Em razdo do exposto, depreende-se que a distribuicdo de informacgdes jamais pode
acontecer de maneira incoerente ou negligente. E importante que, antes de publicar qualquer tipo
de noticia ou fato, o responsavel da midia se atente para a sua veracidade, com a atencao necessaria,
sob pena de ser responsabilizado civilmente por suas a¢des. Logo, a imprensa deve trabalhar como
meio de defesa da opinido pablica, conservando todos os direitos essenciais da coletividade. De
fato, ndo cabe a midia formar opinides de forma manipuladora, mas demonstrar a realidade dos
fatos, sem que haja sensacionalismo, deixando-nos livres para produzir nossas proprias opinides.
(MENDES, 2010).

A liberdade de imprensa existe para garantir o direito de difusdo de fatos e noticias,
principalmente no que se relaciona ao interesse publico (MENDES, 2010).

O capitulo abordou o direito de informacao juntamente a liberdade de informar, a fim
de demonstrar que este € um direito fundamental, e que deve ser exercido com seriedade e
limitacdo, sendo que a imprensa deve ter responsabilidade em suas divulgac6es, devendo agir com
prudéncia e exatiddo, filtrando o que é pertinente ao interesse publico, ja o que ndo for recomenda-

se 0 respeito a privacidade, logo, a ndo divulgacdo de assuntos estritamente particulares.
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2.2 DO DIREITO A PRIVACIDADE

Este subcapitulo ira tratar sobre um direito fundamental garantido na Constituicdo
Federal de 1988 que se conflita com varios outras normas originarias, a exemplo o direito de
informar, desse modo, iremos tratar sobre sua conceituacéo, limites e natureza para que possamos
ter base para construir um pensamento sélido a respeito da comparacdo deste direito com 0s
demais.

Tendo sido abrangidos os elementos necessarios do topico anterior e identificados o0s
seus fundamentos juridicos passa-se agora, atraves de consultas doutrinérias, a uma anélise das
notdérias mudancas pelas quais tem passado a concepcao de privacidade ao longo do tempo,
especificamente, em razdo das continuas transformacdes sociais.

A Constituicdo da Republica, em seu artigo 5°, X expressamente definiu os direitos a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas como direitos individuais
fundamentais. De forma clara, consagrou direitos inviolaveis da personalidade, que necessitavam
de maior regulacdo e protecdo (SILVA, 2001).

O presente instituto existe no ordenamento juridico para dar ao individuo a faculdade
de filtrar 0 que entra na sua vida privada, impedindo o acesso a informagfes pessoais que ndo
tenham cunho de ser compartilhada, as quais devem permanecer no desconhecimento pela
sociedade em geral. Apesar de sua amplitude, pode-se dizer que este € um traco caracteristico da
tutela da privacidade (BASTOS, 2003).

E previsto no texto constitucional, que a vida privada abrange duas vertentes, a inicial
é voltada a vida exterior, que envolve o particular nas relacfes sociais e nas atividades publicas,
sendo possivel ser objeto de pesquisa e divulgacdo de terceiros, visto que é publica; e um segundo
aspecto é relacionado para a vida interior, que refere a propria pessoa, sobre sua familia e amigos.
E a essa vida interior a que a Constituicdo se refere como inviolavel no artigo 5°, inciso X. Tal
dispositivo também declara como inviolaveis a honra e aimagem das pessoas, as quais constituem
o direito a privacidade (BRASIL, 1998).

No que se refere as demais legislagdes, vale indicar que o artigo 21 do Codigo Civil
Brasileiro dispde ser inviolavel a vida privada da pessoa natural, abrangendo a privacidade
individual, o que reforca e complementa a ideia do instituto, demonstrando uma afirmacéo do que
é exposto pelo Texto Maior (BARBOSA, 2004).

A tematica se fundamentava em diversos principios, entre eles se faz importante

indicar o principio da exclusividade, formulado por Kant, que se resume na forma de sua mista
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esséncia em trés exigéncias, a solidao que se manifesta atraves da vontade do individuo em estar
s0, 0 segredo, ao buscar sigilo sobre suas condutas e informacdes e a autonomia que se manifesta
na vontade de decidir e agir por si s6 (FERRAZ JUNIOR, 2006).

Atualmente, o conceito e as exigéncias do direito a privacidade se modernizou
juntamente com a sociedade, antes o que era o direito a estar s6, hodiernamente ndo permanece. A
sociedade se atualizou e o que se falava como caréater de isolamento ja ndo € o mesmo do que se
entendia, visto que devido a informatizagdo, outrora pense estar recolhido uma sé pessoa no
espaco, esta pode se conectar com o universo sem dificuldades, portanto, a comunidade nédo da
conta de se resguardar integralmente, nem mesmo possui mecanismos que atendam a demanda
(NETO, 2013).

A informacdo pessoal ndo pode ser entendida como segredo ou como informacao
confidencial, a ndo ser que seja, informacdo a respeito de terceiros, o que pressupde 0 seu carater
nominativo. Em sintese, seria a capacidade de identificar ou possibilitar-se identificavel, de forma
direta ou indireta, a pessoa a que se refere (SAMPAIO LEITE, 2008).

Consoante dispde Manoel Jorge e Silva Neto (2013):

Se a Constituicdo Federal assinala serem inviol&veis a intimidade, a vida privada, a hora
e a imagem das pessoas, € correto visualizar a autonomia de cada qual, especialmente se
0 propésito estd voltado a concep¢do de um catdlogo de direitos fundamentais apto a
cumprir a meta desenhada: a defesa da cidadania e do Estado Democratico de Direito
(SILVA NETO, 2013, p. 733).

A Constituicdo Cidada ndo separou 0s institutos por mero desejo, ela desentranhou os
direitos para que ndo fossem admitidas duas terminologias para um Unico direito individual
(SILVA NETO, 2013).

O direito a privacidade, além das caracteristicas comuns dos direitos da personalidade,
se identifica como um direito relativo, extrapatrimonial, intransmissivel, imprescritivel,
impenhoréavel, vitalicio e necessario, ademais, tem uma outra que Ihe € propria e ndo pode deixar
de ser ressaltada, a ndo exposicao ao conhecimento de terceiros de elementos particulares da esfera
reservada do titular (CALDAS, 2008).

Por sua vez, Roberto Senise Lisboa (2009, p. 190-191), compartilha do pensamento de
Caldas na questdo da existéncia de uma caracteristica propria, ao destacar em seu livro que: “O
direito a intimidade, também conhecido como direito ao resguardo, possui como caracteristica

basica a ndo-exposigao de elementos ou informagdes da esfera intima ou reservada de seu titular”.
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Asseverado que por mais relevante que seja o direito em conflito, ndo h4d como se
admitir seu carater absoluto, a ndo ser que a norma do Texto Maior se conflite com outras de
patamar juridico inferior. Sabe-se que o instituto é dinamico, questionador e inquieto, e que
nenhum direito fundamental consagrado sera para sempre considerado prioritario, podendo sofrer
modificacdes a todo o momento (ASCENSAO, 1997).

Extrai-se da jurisprudéncia a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal acerca do

carater ndo absoluto dos direitos individuais, conforme se vé:

[.] OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER
ABSOLUTO. Nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que
se revistam de caréater absoluto, mesmo porque razBes de relevante interesse publico ou
exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que
excepcionalmente, a adogao, por parte dos 6rgdos estatais, de medidas restritivas das 41
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela
prépria Constituicdo. O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o
regime juridico a que estas estdo sujeitas - e considerado o substrato ético que as informa
- permite que sobre elas incidam limitages de ordem juridica, destinadas, de um
lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia
harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em
detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros. [...]
(MS 23452, Relator(a): Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 16/09/2011, DJ
12-05-2012 PP-00020 Ement VVol-01990-01 PP00086) (Grifou-se).

Assim, conforme persevera o julgado, as normas devem respeitar umas as outras,
devendo ser usada a prudéncia e analise adequada para sobrepor uma a outra no caso de conflitos
evidentes (ASCENSAO, 1997).

Neste subcapitulo foi explanado o direito a privacidade por meio doutrindrio,
esclarecendo que este direito ¢ de suma importincia para a ordem na sociedade e para a aplicacao
das decisoes pertinentes; também, tal direito ndo € absoluto, pois pode ser sobreposto por outro se
o julgador entender adequado no caso de conflito. Desse modo, este subcapitulo serviu como base
informadora e conceituadora para entender de modo cristalino o que € o direito a privacidade, sua
natureza, e sua importancia. Em razao do exposto, percebe-se que na realidade, neste pais, ndo ha
existéncia de um conceito definido e acolhido por unanimidade de doutrinadores sobre o que ¢
privacidade. Vé-se que na verdade ¢ ao contrdrio, o que se tem sdao conceitos abertos onde a
interpretagdo depende de cada julgador, sofrendo modificagdes de acordo com o local e situacao

fatidica.
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2.3 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Neste subcapitulo sera abordada a dignidade da pessoa humana como direito
fundamental garantidor, através de doutrinas, que tem base na Constituicdo Federal, Tratados
Internacionais recepcionados e outros ndo recepcionados; a fim de abordar a magnitude deste
direito, sua relevancia no mundo juridico e a necessidade de sua observancia para a aplicabilidade
das normas, principalmente no caso de ponderacao de valores.

A dignidade da pessoa humana trouxe importantes ganhos a sociedade em geral ao ser
consagrada no ordenamento juridico brasileiro, pois implica na ponderacdo do homem, visando a
isonomia entre 0s seres humanos, com o foco no universo juridico. Esse reconhecimento, ndo se
restringe a determinados grupos de pessoas, pelo contrario, compreende todos 0s seres humanos e
cada um com sua especificidade considerada, relevante se faz mencionar que a visualiza¢do dos
efeitos propagados pela ordem juridica ndo ha, de modo algum, de se manifestar, a principio, de
modo variado frente a duas pessoas com as mesmas caracteristicas e situagdes (NOBRE JUNIOR,
2012) .

O legislador constituinte promulgador de 1988, visando a utilizagéo e efetividade de
atuacdo do referido tema, deixou explicito que o Estado democratico de direito tem como um de
seus principios a dignidade da pessoa humana, o qual esta expresso no artigo 1°, inciso Ill, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Esse admitiu também a hipotese da dignidade
pessoal, aquela que possui prerrogativa privada de ser humano em ser respeitado como pessoa, de
ndo ter prejuizo em sua existéncia (a vida, o corpo e a saude) e de usufruir de um espago que
escolha de forma individual, tendo liberdade de estar s, guardar para si ou compartilhar suas
informacdes de vivéncia pessoal (SOARES, 2017).

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria vida e que traz
consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se em um
minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais,
mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos (SOARES, p. 38, 2017) .

A Constituicdo de 1988 trouxe em seu predmbulo mensagens despoéticas que

impulsionaram os demais titulos e capitulos a abranger assuntos que homenageiam a
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regulamentacdo e manutencdo de um Estado Democratico, com intencdo voltada a garantia de
direitos sociais e individuais, baseando-se na valorizacdo da igualdade, da liberdade, do
desenvolvimento, da seguranca, do bem-estar, da justica, toda essa ideia é instituida para que a
instituicdo do periodo representativo seja de total eficacia e efetividade, elevando-se a dignidade
pessoa humana (SARLET, 2002).

O objetivo da implementacédo dos referidos direitos foi para que, ao serem executados,
se expandissem abrangendo cada caso concreto que surgissem no cotidiano, obtendo a expanséo
desses direitos, para que possam alcancar o cidadédo brasileiro independente do meio social que ele
conviva, seguranca publica, juridica, acesso a salde, atendimento escolar, moralidade, liberdade,
condicOes de emprego, respeito aos seus direitos fundamentais e outros valores que estéo anexados
no contexto representativo da dignidade humana (GUERRA, 2014).

Adiante, deflui-se que a dignidade da pessoa humana néo surgiu com a promulgacao
da Constituicdo vigente, ao inverso, ela € um precedente de toda experiéncia abstrata, e veio desde
0 surgimento da pessoa humana, apesar de ndo ser analisada e discutida frequentemente como nos
dias atuais. A Constituicao, ao perceber a sua realidade e a sua supremacia, transformou-se em um
pilar do ordenamento juridico, quando a menciona como um dos elementos delineadores da
Republica Federativa do Brasil instituida em Estado Democratico de Direito (DE BARCELQS,
2015).

De acordo com o que foi defendido anteriormente, pode-se dizer que a dignidade da
pessoa humana € um atributo que surgiu com o ser humano, ainda nos tempos antigos. Nesse
sentido, entende-se que o referido instituto foi construido através dos anos, nao tendo sido criado
originariamente com a promulgacao da Constituicdo da Republica (SILVA, 2001).

Por meio da dignidade da pessoa humana é que se justificam as a¢des no meio social,
pois é com esse principio supremo inerente ao ser humano que se estabelece e efetua a manutencao
de uma comunidade justa e fraterna (REIS, 2008).

Apesar de terem sido empreendidos esforcos a fim de sedimentar o conceito de
dignidade humana, é pacifico o pensamento doutrinario de que ndo se tem conceito juridico
estabelecido, visto que o instituto é abrangente e complexo, e por mais completa que seja a
definigéo, ndo englobariam o seu valor integral (REIS, 2008).

Em continuidade, aduz-se que o instituto se trata de direito fundamental da ordem
juridica, que deve estar equiparado de forma igualitaria, a todas as outras normas consagradas no
instrumento normativo supremo (MARTINS, 2003).

Na concepc¢éo do doutrinador “o fim primordial do Estado Democratico é a garantia

da existéncia do ser humano com o maximo de dignidade, garantindo-lhe direitos, mas Ihe
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impondo deveres, para que se possa desenvolver suas ideias e conhecimentos”. Para o autor, a
dignidade deve ser interpretada de modo individual, ndo se distinguindo a sua natureza ou
caracteristica, mas analisando de modo global a cada ser humano, de forma livre e detalhada, pois
cada um tem sua historia e constru¢do de mundo diferente dos outros, porém, o basico deve ser
garantido a todos, independentemente de acionamento do Poder Publico (SARLET, 2002).

O principio da dignidade da pessoa humana preza pelo ser ao invés do ter,
prevalecendo as pessoas frente as coisas, liberdade sobre a propriedade. Portanto, ndo se pode
negar que tal principio ndo é absoluto no universo juridico, o que faz com que necessite da
ponderacéo de valores para que seja aplicado efetivamente (NEGREIROS, 2002).

Conforme nos explica Teresa Negreiros (2002, p. 38):

E fundamental ndo permitir que a invocagéo da clausula geral de tutela da dignidade da
pessoa humana, ao acentuar a dimensdo social dos valores existenciais, ponha em risco a
liberdade individual, da qual uma das expressoes &, sem dlvida, a autonomia negocial.

Independentemente de qual direito se aplique ao colocar na “balanga” para medir os
Seus pesos uns para com o0s outros, ambos continuardo tendo efeitos juridicos em sentido amplo,
mesmo que um seja limitado em face do outro. Os direitos fundamentais sdo direitos tanto
particulares quanto coletivos. Seria trabalho do legislador limitar cada um destes direitos, porém,
deixou a responsabilidade ao julgador ponderar qual serd mais bem protegido na demanda em
andlise. Vale ressaltar, que o julgador ndo ira restringir a aplicabilidade do direito, porém, ird
aplicar um juizo racional de ponderacdo de valores a partir do fato narrado e apresentado (PEZZI,
2008).

No plano jurisdicional deste pais, a modo que se utilizada para restringir direitos
considerados fundamentais é por meio de lei ou, quando em sua lacuna, por outro meio que esta
autorize, como por exemplo por principios gerais do direito (PEZZI, 2008).

Visto que o constituinte estabeleceu limitagdes, mas nao fixou um rol de quais casos e
niveis seriam aplicaveis as restricbes a serem impostas, surgem atualmente, interpretaces
variaveis devido a lacuna existente. Embora ardua seja a tarefa de estabelecer tais parametros,
algum ponto de partida deveria existir para evitar essa contradi¢do entre 0s 6rgaos jurisdicionais
(PEZZI, 2008).

Ante o0 exposto, entendo que este direito fundamental foi explorado, tendo sido
esclarecido que a dignidade da pessoa humana é basilar para existéncia do Estado de Direito, para

regulacdo da sociedade e para fixacdo de limites e imposicdo de sobreposi¢cdo de normas
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conflitantes. Pois nada mais seria o dizer a justica do que ponderar identificando valores e
considerando igualitariamente os homens. Assim, este subcapitulo serviu para nortear-nos a
respeito da necessidade da utilizacdo do direito da dignidade da pessoa humana para argumentar e

resolver as lides sobre as decisdes jurisdicionais.
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3. PRINCIPIOS DE INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Neste capitulo serdo expostos o0s pilares argumentativos para medir a valoracdo da
ponderacao de direitos fundamentais, tais principios serdo fundamentados na audiéncia publica do
Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinério 1.010.606 e em obras doutrinérias, a fim de
abranger a sistematica de decisdes quando se encontra um direito conflitante a outros,
complementando, assim, este trabalho monogréafico, pois analisaremos o0 que sdo tais principios,
sua importancia, e situagdes a serem usados.

Para interpretar as normas constitucionais é necessario a utilizacdo de principios, os
quais sdo desenvolvidos pela doutrina, tais principios podem ter ideias diferentes, mas em geral,
complementam adequadamente o pensamento a ser analisado e aplicado (LENZA, 2017).

A Constituicdo ndo é composta somente de regras, ou seja, pode ser classificada como
um sistema de regras e principios, 0s quais estdo explicitos e implicitos em seu texto e constituem-
se normas constitucionais legitimas, as quais dao respaldo para julgamentos no Poder Judiciario,
contudo, sem a perda da unidade da constituicdo como o texto supremo da repUblica brasileira
(COELHO, 2016).

O estudo dos principios constitucionais, os quais atuam como fontes informadoras e
confirmadoras do Texto Constitucional, auxiliam na elaboracdo das normas e decisbes do
ordenamento juridico, demonstrando a grande importancia de sua atuacdo para o desenvolvimento
do Estado e gerando beneficios aos cidaddos brasileiros, que terdo justeza, efetividade e celeridade
na resolucdo de suas lides (CRISTOVAM, 2016).

A discussao explanada no capitulo anterior, a qual abrange direitos fundamentais que
encontram limite um no outro, ndo eram interpretados casuisticamente nas constituicdes
antecedentes, pois eram fixados de acordo com a prética e tradi¢cGes da época, 0 que tornava a
empreitada de interpretar e aplicar as normas constitucionais mais simples e objetiva, porém, a
visdo de justi¢a pela sociedade ndo era tido como “justa”, pois ndo se tinha a devida analise e
previsdes constitucionais para conflitos divergentes e futuros (CLEVE, 2014).

Hodiernamente, a Constituicdo da RepuUblica Federativa Brasileira é recheada de
garantias ao cidaddo, com a intengcdo de harmonizar a sociedade e o Estado, transformando-os.
Com a inovagdo, vieram nos entremeios da normatividade principios que visam assegurar a
eficacia da norma constitucional, assim, o Estado assume a responsabilidade de exercer suas
atribuic@es, ndo puramente, reproduzindo reiteradamente 0 modo como o poder é desempenhado,

mas sim fazendo a relativizacdo das normas, passando a analisa-las de acordo com a necessidade,
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a fim de praticar a justeza que exige o ordenamento juridico e de acordo com o compromisso feito
com a sociedade em geral, deixando de beneficiar classes isoladas (LENZA, 2017).

Diversos principios foram desenvolvidos para interpretacdo constitucional, a fim de
estabelecer a aplicabilidade mais pertinente a norma. Assim, podemos determinar modelos de
interpretacdo ajustados nos competentes principios, 0s quais serdo empregados como parametros
para aproveitamento da norma juridica ao caso concreto, revelando-se o encaixe perfeito do
principio a norma juridica (TAVARES, 2018).

Desse modo, a interpretacdo constitucional foi sendo amparada no decorrer do tempo
por diferentes principios, tais como o principio da unidade da Constituicdo, do resultado
integrador, da maxima efetividade, da justeza ou conformidade funcional, da acedéncia pratica ou
harmonizacdo, da forca normativa, da interpretacdo segundo a Constituicdo, da presuncdo de
constitucionalidade das leis e da proporcionalidade ou razoabilidade (STRECK, 2018).

Nesse sentido, é possivel entender que a Constituicdo que possui 0s principios para
fomentar sua atuagdo, deve ser interpretada em regra, de forma cristalina, pois seu texto ndo é
obscuro a ponto de se fazer confusdes interpretativas. Outrora, quando ha litigio juridico devido a
norma constitucional, deve se aplicar a interpretacdo usando os principios constitucionais, a fim
de fundamentar e analisar o tema em debate, observado que uma norma sobressaird a outra. De
forma complementar, alude-se que sera necessario, evidentemente, a realizacdo da ponderacao de
valores da norma constitucional em sua totalidade, e ndo apenas uma interpretacdo isolada
(LENZA, 2017).

A norma em interpretacdo necessita de ser analisada como um circulo, observando o
texto de forma completa e ndo o artigo em questdo, prudente é observar outras normas que entram
em conflito ao iniciar a analise do caso concreto para que ndo haja a inércia do Estado na
aplicabilidade do Dizer a Justica. Até porque, para se compreender o todo é imprescindivel analisar
as partes, a fim de entender a sistematica completa do que esta proposto no debate a ser
solucionado, pois o sentido do todo e das partes sdo interdependentes, ou seja, serdo diferentes se
observados isoladamente (TAVARES, 2018).

Ademais, nesta secdo podemos observar que a interpretacdo constitucional é essencial
para aplicabilidade da norma, devendo serem pautados principios para sua regulacdo e ponderacéo.
Assim, para se almejar o melhor desenvolvimento da resolucdo da lide € preciso pautar-se

fundamentadamente na analise da sistematica da norma juridica de forma integral.
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3.1 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Este subcapitulo dispora sobre a funcdo, efetividade e atuacdo do principio da
proporcionalidade para aplicacdo da norma juridico brasileira, a fim de contribuir com a
elaboragéo do presente trabalho académico, e possibilitando uma concluséo justa e informadora
para futuras pesquisas académicas, leigas e em outras areas de atuacao.

O principio da proporcionalidade ou da razoabilidade costuma sopesar, ou seja, medir
os direitos particulares com as pretensdes coletivas, para possibilitar uma analise, a qual concluiria
o direito que deveria se sobrepor ao outro na analise casuistica. Esse principio é considerado pela
jurisprudéncia brasileira como fundamental ao ordenamento juridico, objetivando proporcionar a
mais completa seguranca constitucional. Porém, o uso do principio resplandece que nenhuma
norma goza de valor supremo e integral, e que todas sdo passiveis de mitigacdo se forem
consideradas impertinentes a casuistica (BATISTA, 2017).

A partir do momento em que um tema se transforma em norma juridica pacificada, a
sua relativizacdo sem precedentes ndo serd possivel, porém, continuam sendo passiveis de
harmonizacéo no sistema juridico constitucional quando se tornam subjetivas frente ao embate
com outra norma de mesmo patamar, as quais visam solucionar o0 mesmo tema que afringe o
individuo ou a coletividade (GUERRA FILHO, 2012).

Atualmente, o sistema juridico funciona de forma moderna, interdisciplinar e aberta,
pois as normas ndo sdo aplicadas de forma objetiva, possibilitando verificar as argumentacoes
pertinentes e suprir as particularidades de cada caso. Essa evolugdo trouxe imensos ganhos a
normatividade juridica, a qual passou a ter autonomia para tomar disposi¢fes sobre problemas
juridicos utilizando fundamentac@es diversas das convencionais, justificando suas decisdes com
parametro na prudéncia e principios constitucionais, os quais sdo utilizados para interpretacdo em
razdo de seu animus subjetivo (GUERRA FILHO, 2012).

Agora que ja foi enfatizado que ha possibilidade da ponderacdo de normas através do
principio da proporcionalidade, convém informar que a relativizacdo das normas deve ser feita
com cuidado e atencdo, pois vé-se que sdo direitos fundamentais, garantia do homem brasileiro, o
que torna a ponderacdo uma atividade complexa, pois sera mitigada uma norma de direito
fundamental, devendo ser respeitada a dignidade da pessoa humana. Por esta razao, o principio da
proporcionalidade trata a ponderacgdo de valores, para que se aplique de forma paciente, para que
0S poderes permitidos e os direitos retidos ndo sejam meio de injustica e irresponsabilidade na

aplicacdo da regra no ordenamento juridico, mas sim gerando igualdade, bom senso, cautela, justa
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medida, direito justo e outros valores afins, pelos quais a ordem juridica foi positivada e se mantém
com a imperiosa atribuicdo de proteger as normas constitucionais (CAMPQOS, 2015).

O principio da proporcionalidade tomou forca e se tornou fonte apds ser reconhecido
na esfera do direito constitucional, a partir de entdo, tornou-se imprescindivel nas ponderac6es de
andlises casuisticas, a ponto de aplicar a submissdo ndo somente das autoridades administrativas,
mas também de juizes e legisladores, o que confirmou sua atuagéo consubstancial ao proprio juizo
de Estado de Direito pela sua pessoal relacdo com os direitos fundamentais, que Ihe d&o apoio e,
simultaneamente, dele estar sujeito para se realizar suas decisdes no Poder Judiciario (CAMPOS,
2015).

A abrangéncia do principio tornou-o interdependente com as andlises juridicas, desse
modo, é possivel observar que frequentemente é utilizado, principalmente nos conflitos entre
tematicas protegidas pela constituicdo, a exemplo, o direito a privacidade e a liberdade de
expressdo, o direito a vida e a dignidade da pessoa humana, fazendo as delibera¢cdes de modo
imparcial e rigoroso, considerando a adaptacéo e a necessidade de utilizacdo do principio para
chegar a decisdo mais pudente e pertinente aplicavel ao caso (GUERRA, 2014).

E inquestionavel que a razoabilidade e a proporcionalidade possuem forte afinidade
no que se refere ao tocante da sua aplicacdo, abrangendo ndo somente a esfera do poder judiciario,
como também possui atuacdo no Poder Publico. Frequentemente, € possivel visualizar as ideias
semelhantes com que estes termos principioldgicos sdo empregados nas declaracdes cotidianas e
juridicas (COELHO, 2016).

Ao ter a intencdo de fazer a ponderacgdo utilizando o principio da proporcionalidade ou
razoabilidade na totalidade das esferas jurisdicionais, deve-se prezar a dignidade da pessoa
humana, a racionalidade, prudéncia e sensibilidade, pois o fim a ser alcangado por meio dos
principios constitucionais ndo deve romper tudo o que necessitar para chegar ao resultado que o
julgador acredita ser o necessario (CORREIA, 2016).

O principio da proporcionalidade defende que a punicéo e a gravidade do fato deve ser
sopesada, devendo ser regulada a extensdo para identificar o dano causado, a fim de garantir que
a justica seja reivindicada e que a dignidade da pessoa humana permanece devidamente assegurada
pelo Estado (NERY, 2017).

A analise da medida do dano somente sera necessaria no caso de ndo haver um direito
completo, ou ser necessaria a ressalva do direito. Neste principio é preciso haver pertinéncia para
ocasionar a sua aplicabilidade, ndo sendo admitido violagbes a direitos individuais sem
fundamentacédo adequada e pertinente (MOTTA, 2018).
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Havendo uma relacdo entre meio e fim, onde a base seja 0 empenho publico, néo €
necessario que 0 meio empregado se conduza como o melhor possivel ou o mais adequado, sendo
satisfatorio que ele tenha competéncia justificada para obter o fim objetivado pela medida
(MOTTA, 2018).

Neste subcapitulo foi tratado sobre o principio da proporcionalidade, o qual veio para
auxiliar na resolucéo de conflito entre normas, capacitando os julgadores para realizar a decisao
mais adequada, que melhor se amolde ao caso concreto, de modo a trazer a justica como base no
ordenamento juridico brasileiro. Desse modo, identifica-se que este principio é utilizado,

majoritariamente, nos debates sobre conflitos de direitos fundamentais.

3.2 PRINCIPIO DA CONFORMIDADE FUNCIONAL

Neste subcapitulo sera exposto o que € o principio referido no titulo do item e
abordadas questdes complementares, a fim de integrar a construcdo e elaboracdo deste trabalho
monogréfico.

O principio da conformidade funcional ou da exatiddo funcional ou da justeza € um
dos principios instrumentais de interpretacdo da Constituicdo, que se revela com carater de
imprescindibilidade. Esse principio tem por objetivo tornar defeso aos érgdos que sdo incumbidos
da interpretacédo constitucional a modificacdo ou invasao da jurisdicdo atribuida pela Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 a outros organismos do Estado que ndo possuem
legitimidade para deté-las (BONICIO, 2016).

Nesse sentido, é notorio que a Constituicdo Cidada estabelece a funcédo de cada ente
estatal, para que desempenhe seus poderes de acordo com a atribuicdo designada, ou seja, cada
6rgdo atua dentro de sua area, devendo ser respeitados os limites impostos pela norma
constitucional. Desse modo, o principal destinatario do principio da conformidade funcional é o
préprio Supremo Tribunal Federal, que tem a incumbéncia de agir de maneira a evitar a lesividade
dos limites interpostos, ndo obtendo o 6rgdo lesador a concretizacdo de sua intencdo, que é
usurpador a funcdo atribuida a outrem (ALARCON, 2016).

Nesse sentido, o principio da conformidade funcional estabelece que o intérprete da
Constituicdo, ou seja, ao aplicador da norma ao caso cotidiano ndo é permitida a concluséo de um
resultado que esteja fora das hipdteses estabelecidas no ordenamento juridico, pois tal hipdtese

néo configura o entendimento juridico necessario a aplicabilidade da norma ao caso concreto, mas
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sim uma usurpacao das regras vigentes, o que em hipétese alguma seria permitido, de acordo com
as regras constitucionais. Portanto, pode-se entender que o principio da conformidade funcional
tem como proposito coibir, em sede de consolidacdo da Constituicdo (DE CAMPQOS, 2015).
Neste subcapitulo foi explanado o conceito e funcdo do principio da conformidade
funcional, notando-se que seu objetivo é manter a funcdo de cada 6rgéo estatal garantida, evitando

a invasdo da atuagdo das atribuicGes entre eles e garantindo a manutengdo da ordem juridica.

3.3 PRINCIP1IO DA HARMONIZACAO

Neste subcapitulo sera exposto o que € o principio referido no titulo do item e
abordadas questdes complementares, a fim de integrar a construcdo e elaboracdo deste trabalho
monogréfico.

Inicialmente, importante se faz dizer que o principio da harmonizacdo ou da
concordancia pratica é utilizado pelo aplicador das normas constitucionais, que apos identificar as
normas conflitantes que sdo constitucionalmente resguardadas, realize sua decisdo de modo que a
aplicacéo de uma ndo implique na excluséo de outra. Conseguir tal feito ndo é tarefa facil, mas que
pode ser alcangada em alguns casos, a fim de evitar o indeferimento de alguma, logo, conseguindo
satisfazer ao menos parcialmente ambas as partes (FELDENS, 2018).

Para melhor exemplificar o principio, pode-se dizer que em caso de conflito, por
exemplo, entre a liberdade de informacdo e o direito a vida privada, onde ambas as normas sdo
constitucionalmente garantidas, se algum individuo, visando proteger a sua intimidade, com ou
sem motivacao consegue restringir a divulgacao de determinada matéria, 0 meio de comunicacao
porventura impedido de trazé-la a publico tera postergado por inteiro o seu direito de informar, ao
mesmo tempo em, também por inteiro, a outra parte fez utilizar-se do seu direito em totalidade
(MONTEIRO, 2013).

No caso exemplificativo citado, verifica-se que o direito de informar e de ser
informado foi cerceado em sua inteireza, ndo tendo sido permitido o exercicio do direito
fundamental da liberdade de expressdo. Extrai-se do texto que um direito foi garantido
integralmente, porém, o outro tudo perdeu, fato que ndo caracteriza a justeza que deve haver no
ordenamento juridico, o que desacredita a ideia de harmonizacdo do conflito de interesses
(MONTEIRO, 2013).
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O fato de almejar a satisfacdo de ambas as partes, onde todos terdo seu direito garantido
ao menos parcialmente ndo prospera na aplicacdo material, logo, trata-se de composigéo
meramente formal, pois nas questdes fatidicas de lides conflitantes e que abordam a liberdade de
informacao e direito a privacidade, por exemplo, em regra se sobressai apenas a aplicacdo de um
direito sobre o outro, restando a outra parte consentir com a decisdo exarada pelo magistrado
(GODOQY, 2015).

De acordo com Scarlet (2017), o principio da concordancia pratica ou da harmonizacao
¢ frequentemente empregado para deliberar questdes que se referem a debates de direitos

fundamentais basilares:

Em rigor, cuida-se de processo de ponderagdo no qual ndo se trata da atribuicdo de uma
prevaléncia absoluta de um valor sobre outro, mas, sim, na tentativa de aplicacdo
simultanea e compatibilizada de normas, ainda que no caso concreto se torne necessaria
a atenuagdo de uma delas (SCARLET, p. 214, 2017).

Conforme prescreve a citacdo referida, o principio da harmonizacéo é frequentemente
utilizado para analisar as lides, pois se a adequacdo deste principio for pertinente, ndo causando
lesdo de direito a nenhuma das partes o aplicado devera aplica-lo, porém, caso verificar ndo ser
possivel tal feito, terd legitimidade para restringir um em razdo de outro, utilizando a prudéncia e
o0 principio da proporcionalidade exposto no item 3.1 deste trabalho (MOTTA, 2016).

Ademais, percebe-se que foi possivel explanar o objeto deste subcapitulo, a fim de
contribuir com a fundamentagé@o de argumentos para sopesar direitos fundamentais, desse modo,
sabe-se que dar a cada um o que é seu no mundo juridico ndo é simplesmente repartir, pois as
vezes ndo ha esta possibilidade, sendo que o aplicador nesta ocasido devera restringir um direito,
ainda que fundamental, em razdo de outro que considere necessario a manutencdo da ordem

juridica.

3.4 PRINCIPIO DA MAXIMA EFETIVIDADE

Neste subcapitulo sera explanado o principio da maxima efetividade, explicando-o e
demonstrando como é sua atuagdo, para que seja notada a sua importancia para analises de direitos

fundamentais que se conflitem no caso concreto.



30

O principio da maxima efetividade, instrumento que é utilizado para basear inimeras
decisOes e teses de tribunais superiores para possibilitar a compreensdo das normas
constitucionais, dispde que a norma deve abranger a maxima eficacia contida nela, desse modo,
instrui os aplicadores da solucéo de conflitos a extrair a maior efetividade da norma, sem decompor
seu conteldo. Este pensamento é frequentemente usado para a aplicabilidade de direitos
fundamentais, visto que a partir de conflitos deve-se reconhecer a melhor forma de garantir a
eficacia da ordem juridica (JUCA, 2017).

Este instrumento norteia os intérpretes para compreender as normas constitucionais,
porém, a tarefa de sopesar qual direito fundamental sera mais eficaz é &rdua, porque ambos 0s
lados vao garantir, veementemente, que o seu direito é necessario e possui eficicia. A interpretacdo
devera ser minuciosa e harménica no caso de que um direito se sobreponha a outro, pois a ressalva
que restrinja-os devera ser fundamentada adequadamente com base principioldgica, visando
ampliar a aplicacdo de distintos procedimentos pautados nos principios de interpretacéo
constitucional (MOTTA, 2016).

Mediante a isso, o principio da maxima efetividade das normas promulga que as
normas constitucionais devem ser interpretadas de tal modo que a forca da Lei Maior seja integral,
méaxima. A interpretacdo de uma norma € de total importancia, pois objetiva o emprego da regra
de forma inconfundivel, tendo em vista que anseia o seu real sentido, a sua esséncia (COELHO,
2016).

Assim sendo, este subcapitulo acrescentou consideravelmente neste trabalho
monografico, a partir da explanacdo do principio de interpretacdo constitucional da méaxima
efetividade, o qual vem para garantir que as normas constitucionais tenham plena eficacia, sendo
aplicado o melhor resultado possivel nas situacao casuistica, por esta razdo, este principio deve ser

utilizado na ponderacéo de valores dos conflitos de direitos fundamentais.
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4. ANALISE DO CASO AIDA CURI

Este capitulo sera feito com base na audiéncia publica realizada pelo Supremo Tribunal
Federal, ocorrida em 12 de junho de 2017, na qual se discute o Recurso Extraordinario 1.010.606
— Caso Aida Curi, sobre a aplicabilidade do direito ao esquecimento, considerando a contribuicdo
dos principios constitucionais que abrangem o Direito a Privacidade e o Direito fundamental de
acesso a informacdo. Logo, sera a jungdo de todo conteldo explanado neste trabalho monogréafico
para possibilitar a andlise de como ponderar direitos fundamentais conflitantes e aplicar
casuisticamente.

Revela-se necessario informar que o presente caso € de uma histéria real, ocorrido no
ano de 1958, em Copacabana/RJ. Em minucia, a jovem Aida Curi, de 18 anos, foi levada por
Ronaldo Castro e Céssio Murilo ao topo de um edificio — Rio Nobre - que havia pelas imediagdes
onde estava, no local, a vitima sofreu diversas agressbes fisicas juntamente com tentativa de
estupro, o qual ndo se consumou, pois a jovem gritou, lutou e se defendeu por todos os frageis
meios de defesa que dispusera no momento da luta corporal contra os 2 individuos, até que veio a
desmaiar, pois seu porte fisico ndo aguentava mais a exaustdo (Informacao verbal)?.

Em seguida, para encobrir os rastros do ato delituoso, os sentenciados jogaram a vitima
do décimo segundo andar do edificio para simular um possivel suicidio, tendo sido infrutifera a
tentativa, pois foram descobertos os meios utilizados e forma da acdo do crime por exames
periciais (Informagcéo verbal)®.

Ap0s cinquenta anos, o programa Linha Direta (TV Globo), o qual divulgava na época
crimes violentos ocorridos no pais, veiculou de forma simulada os fatos narrados anteriormente
sem o consentimento dos familiares da vitima, trazendo a tona todos os detalhes que outrora, ja
haviam sido esquecidos por parte da sociedade, assim, trouxe de volta a inquietacao, tristeza e
perturbacdo a familia de Aida Curi (Informacao verbal)®.

Por essa razédo, os irmaos Curi ingressaram com agéo de indenizagéo de reparagdo por
danos morais, materiais e a imagem em desfavor da referida Rede Televisiva, a qual foi julgada

improcedente. Foi interposto recurso de apelacgdo, tendo sido mantida a decisdo proferida em 1°

2 Informacéo fornecida por Roberto Algrande Filho, na audiéncia pudblica 1.010.606 do Supremo
Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.

3 Informacéo fornecida por Roberto Algrande Filho, na audiéncia publica 1.010.606 do Supremo
Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.

4 Informagédo fornecida por Roberto Algrande Filho, na audiéncia pablica 1.010.606 do Supremo
Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.



32

grau; proposto recurso especial no STJ, onde também foi negado provimento a indenizacao
requerida pelos irmdos de Aida Curi (Informag&o verbal)®.

A lide entdo chegou ao Supremo Tribunal Federal, dada sua repercusséo geral, porém,
até a presente data, encontra-se sem decisao definitiva, apesar de terem sido proferidas teses de
importante relevancia académica, a exemplo, foi proposta a seguinte tese (anexa) em 25 de
setembro de 2018, pela Douta Procuradora Geral da Republica, Raquel Elias Ferreira Dodge: “O
direito ao esquecimento, por ser desdobramento do direito a privacidade, deve ser ponderado, no
caso concreto, com a prote¢do do direito a informagdo e liberdade de expressdo” (Informacao
verbal)®.

No presente caso, os irmdos Curi alegam que foram obrigados a vivenciar toda dor da
tragédia e reviver os fatos acontecidos ha meio século, além de que nédo terem paz em suas proprias
residéncias, pois 0s meios de comunicacdo querem entrevistas e respostas as suas perguntas
(Informacéo verbal)’.

A questdo de se verificar é, se havia necessidade de divulgacdo do acontecido apds
tantos anos, se o interesse publico podera dominar a vontade individual ou se a midia pode ser
calada de alguma forma, ainda que judicial (Informagc&o verbal)®.

Como argumento, também foi explanado que a Rede Televisiva como empreendedora
que €, usou o caso para exploracdo financeira, a fim de obter lucros econdmicos, pois tipicos casos
que geram comocao e anseio popular produzem alta audiéncia, tendo em vista que a empresa havia
sido notificada anteriormente pelos familiares da vitima sobre a ndo permissdo sobre nova
veiculacdo dos fatos (Informagcéo verbal)®.

Todavia, a Rede Globo relata que exerceu seu direito de informacéo e a liberdade de
expressdo, pois é seu dever enquanto meio de comunicacgdo transparente informar com clareza e
realidade os fatos acontecidos e vindouros ao longo do tempo (Informagcéo verbal)*°.

Para fazer a ponderacdo de valores, o Egrégio Supremo Tribunal Federal utilizou dos

amicus curiae para trazer argumentagdes imparciais e fundamentadas, tendo sido explorado o

5 Informagédo fornecida por Roberto Algrande Filho, na audiéncia publica 1.010.606 do Supremo
Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.

6 Informagédo fornecida por Roberto Algrande Filho, na audiéncia pUblica 1.010.606 do Supremo
Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.

" Informag&o fornecida por Gustavo Biremboi, na audiéncia publica 1.010.606 do Supremo Tribunal
Federal, em 12 de junho de 2017.

8 Informacéo fornecida por Gustavo Biremboi, na audiéncia puablica 1.010.606 do Supremo Tribunal
Federal, em 12 de junho de 2017.

% Informacéo fornecida por Gustavo Biremboi, na audiéncia publica 1.010.606 do Supremo Tribunal
Federal, em 12 de junho de 2017.

10 Informagédo fornecida por Tais Borja Gaspariano, na audiéncia pUblica 1.010.606 do Supremo
Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.
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direito ao esquecimento regulado pelo Enunciado 531 da V1 Jornada de Direito Civil'! e utilizados
os principios gerais do direito referidos no capitulo anterior (Informagéo verbal)®2,

O direito ao esquecimento, que tem como base a tutela da dignidade da pessoa humana
e o direito a privacidade, deve ser assegurado quando a lembranca ndo seja mais conveniente para
a esfera individual e nem para o interesse publico, pois o individuo ndo pode ser obrigado a ver
divulgado um fato privado como uma pena-castigo eterna, para tanto, o Estado-Juiz reconhece a
existéncia do instituto, e também que nele ha o conflito entre direitos fundamentais (Informacéo
verbal)®3,

Ainda, para analisar o direito ao esquecimento frente a um conflito de direitos
fundamentais, devem ser observados os principios da méaxima efetividade, da harmonizacéo, da
proporcionalidade e da conformidade funcional; para sopesar os valores, beneficios e a melhor
forma de aplicar uma deciséo (Informag&o verbal)“.

N&o € prudente efetuar a medida sem considerar a saude, exatamente, por mais que
aparentemente seja “estranho” o argumento, ¢ necessario olhar para a parte atingida como um ser
humano digno, que sofre, que sabe que a dor da perda nunca sera extinta, que tem esperanca em
viver em paz, que deseja ter sua vida privada respeitada e que com a sequéncia da divulgacédo do
fato que pretenda esquecer possa causa-lo um nivel de desconfortabilidade que afete sua saude
(Informacao verbal)®®.

Convem ser reconhecida a existéncia do direito ao esquecimento, principalmente
qguando ndo ha cunho do interesse publico. No que tange ao interesse publico, este se caracteriza
no caso em concreto a partir da pessoa noticiada e dos fatos acontecidos. Ou seja, se ndo ha o
instituto, ausente requisito para manter a publicidade da histéria, pois caso continuo, caracterizaria
apenas a intencédo de receber lucros financeiros aproveitando-se da dor e sofrimento pela violagédo
a privacidade a partir do sensacionalismo midiatico (Informacéo verbal)®®.

O carater publico do instituto pode se perder ao longo do tempo, pois é importante
lembrar de fatos, mas na medida em que decorre lapso temporal de meio século, o fato registrado
pode ter perdido seu carater publico, devendo ser sopesado a necessidade da divulgacdo com a

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

12 Informagdo fornecida por Tais Borja Gaspariano, na audiéncia publica 1.010.606 do Supremo
Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.

13 Informagdo fornecida por Tais Borja Gaspariano, na audiéncia publica 1.010.606 do Supremo
Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.

14 Informacédo fornecida por Gabriel Sarnento, representante da Associagcdo Nacional de Jornais e
Revista, na audiéncia publica 1.010.606 do Supremo Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.

15 Informacédo fornecida por Gabriel Sarnento, representante da Associacdo Nacional de Jornais e
Revista, na audiéncia publica 1.010.606 do Supremo Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.

16 Informacédo fornecida por Gabriel Sarnento, representante da Associacdo Nacional de Jornais e
Revista, na audiéncia publica 1.010.606 do Supremo Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.
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autorizacdo dos envolvidos com o fato e a relevancia da veiculagdo do contetudo (Informacéo
verbal)?’.

Para que se mitigue o direito a liberdade de expressdo em face o direito a privacidade
é necessario verificar se houve abuso por parte da empresa divulgadora, pois, a simples divulgacao
ndo configura violagdo, mesmo que seja contra a vontade do divulgado. Neste caso, identifica-se
0 abuso, pois apesar da vitima dos fatos ja ter falecido, os familiares ja haviam notificado a Rede
Televisiva para que ndo ocorresse a divulgacdo antes dela ter sido veiculada, ou seja, a empresa
ndo respeitou os limites estabelecidos, nem mesmo informou a familia que estava sendo elaborado
a apresentacdo do programa simulando a tragédia acontecida na época dos fatos (Informacéo
verbal)®8,

Outrora, conveém relatar sobre a justificativa de que o sofrimento dos familiares de
Aida Curi pode ndo ser suficiente para restringir um direito garantido pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, e também o risco de que, caso seja aberto precedente para este
caso, 0 que estaria em desconsonancia com outros, geraria um abalo juridico, ou seja, instabilidade
na seguranca fatica-juridica (Informagao verbal)*°.

Ainda, é importante destacar que o direito ao esquecimento traria a possibilidade
daquele fato ndo mais ser discutido em sociedade, ndo ser divulgado, lembrado e nem citado.
Assim, seria a exclusdo do fato da historia, ndo podendo as geragbes vindouras a terem
conhecimento, do que talvez, poderia ser utilizado para ndo ser repetido as tragédias, pois é
importante lembrar o passado para ndo cometer atitudes erréneas idénticas no futuro (Informacéo
verbal)%.

E possivel perceber que quando ha conflitos no caso em que o magistrado devera
julgar, utiliza-se a ponderacdo de valores, pautados em principios, para solucionar o litigio em

questéo:

Pela técnica de ponderacéo, em casos de dificil solu¢do (hard cases) os principios e 0s
direitos fundamentais devem ser sopesados no caso concreto pelo aplicador do Direito,
para se buscar a solugdo. H& assim um juizo de razoabilidade de acordo com as
circunstancias do caso concreto. A técnica exige dos aplicadores uma ampla formagéo,
inclusive interdisciplinar, para que ndo conduza a situac@es absurdas [...] (TARTUCE, p.
112, 2016).

17 Informagéo fornecida por Gabriel Sarnento, representante da Associacdo Nacional de Jornais e
Revista, na audiéncia publica 1.010.606 do Supremo Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.

18 Informagéo fornecida por Cintia Rosa Pereira de Lima, na audiéncia pUblica 1.010.606 do Supremo
Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.

19 Informagéo fornecida por Cintia Rosa Pereira de Lima, na audiéncia pUblica 1.010.606 do Supremo
Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.

20 Informacdo fornecida por Cintia Rosa Pereira de Lima, na audiéncia publica 1.010.606 do Supremo
Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.
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Pela audiéncia publica referida nota-se a necessidade da discussdo do assunto, o qual
foi reconhecida a repercussdo geral, pois valendo-se da caracteristica relativa dos direitos
fundamentais, seria impossivel a determina¢do de uma norma especifica para absorver a outra,
apesar que ao final da decisdo proferida, um direito tera de se sobrepor ao outro para resolver a
lide, mas esta aplicacdo ndo tornara absoluta para todas as vezes que ocorrer 0 mesmo conflito,
pois a aplicabilidade sera casuistica, servindo de base apenas argumentativas para fundamentar
outras decisdes conflitantes, mas ndo que um direito sera submisso ao outro (Informagao verbal)?L,

Vale ressaltar que o direito ao esquecimento para ser aplicado deve visualizar no caso
concreto que o agente “esquecido” ndo possui importincia histérica, social ou sua vida particular
ndo tenha sido pablica quando estava em vida, ainda, se o fato acontecido ndo foi divulgado em
ocasides anteriores pelos proprios reclamantes (Informagcéo verbal)?2,

Certamente, o principal beneficiario do exercicio da liberdade de expressdo deve ser o
cidaddo, que precisa e quer ser informado das noticias que ocorrem no Brasil e no mundo, nao
tendo seu direito cerceado por mero desejo de outrem. No direito a privacidade, o beneficiario é o
mesmo, Visto que ao respeitar o direito de personalidade do individuo, toda a sociedade reconhece
o dizer a justica, vé-se que o Estado garante direitos individuais, preservando a ordem publica e
evitando a aglomeracéo de processos judiciais que poderiam ter sido solucionados em instancias
inferiores, o que ndo ocorreu no caso em analise (Informagao verbal)?3.

O segundo capitulo que trata sobre a liberdade de expressao, consistente em meios de
comunicacdo terem autonomia para informar a sociedade dos fatos que acontecem ou
aconteceram; no mesmo maddulo, o direito a privacidade é, em sintese, a garantia dos direitos de
personalidade. Em seguida, abrange a dignidade da pessoa humana como garantia fundamental do
individuo (Informagéo verbal)?.

Por esta razdo, foi explanado neste trabalho monogréafico o assunto dos direitos
fundamentais listados acima, para que ap6s a base necessaria, seja compreendido que tamanha foi

a luta histérica para ser possivel levar aos cidaddos deste pais e do mundo a realidade dos

2L Informacdo fornecida por Desembargador José Carlos Costa Neto (TJ/SP), na audiéncia publica
1.010.606 do Supremo Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.

22 Informacdo fornecida por Desembargador José Carlos Costa Neto (TJ/SP), na audiéncia publica
1.010.606 do Supremo Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.

23 Informacdo fornecida por Desembargador José Carlos Costa Neto (TJ/SP), na audiéncia publica
1.010.606 do Supremo Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.

24 Informacdo fornecida por Desembargador José Carlos Costa Neto (TJ/SP), na audiéncia publica
1.010.606 do Supremo Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.
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acontecimentos sem manipulagdo, porém, sdo constantes as tentativas de mitigar as atividades da
midia, para que seja limitado seu exercicio (informago verbal)?.

Por outro lado, o direito a privacidade trouxe a garantia de que cada individuo teria
respeitado as informacdes e dados que sdo de seu mais intimo interesse, que nao desrespeita ao
publico, sendo funcdo do Estado limitar, se possivel, a infringéncia a este direito quando acionado
pelo ofendido, momento em que serdo observados diversos fatores para sopesar a possibilidade de
mitigacdo (Informagao verbal)?®.

O direito a personalidade que constitui-se pelo direito a vida, a imagem, ao corpo e
suas partes, a honra e a privacidade; os quais sdo intransmissiveis e inaliendveis, é garantido
constitucionalmente no ordenamento juridico brasileiro, especificamente no artigo 5°, inciso x da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, imbuido de fundamento na dignidade da pessoa
humana, que ndo pode ver tais direitos cerceados e mitigados sem motivacdo adequada
(Informagéo verbal)?’.

E possivel a limitagdo do instituto, porém, devera ser usada fundamentac&o que discuta
o conflito de modo abrangente e casuistico, assim, pode-se perceber que o direito a personalidade
ndo é absoluto, pois pode ser relativizado quando uma de suas normas entram em choque com
outra garantia fundamental, as quais se figuram em igualdade hierarquica, ndo estando uma em
superioridade a outra segundo posi¢do constitucional, pois ambas sdo direitos fundamentais
(Informacéo verbal)?.

A abordagem acima é frequentemente utilizada para explanacdo em julgados, nao foi
diferente no caso em analise, tendo sido pautado como argumento de ponderacéo de valores, pois
a privacidade possui grande relevéancia na esfera do direito individual, devendo ser evitada sua
mitigacdo nas situacdes que sejam pertinentes, pois constitui elemento essencial a garantia da
dignidade da pessoa humana e auxilia na manutencéo e preservacao da ordem publica (Informacao
verbal)?°.

O direito ao esquecimento, que é considerado como desdobramento de direito

fundamental de personalidade se tornou uma garantia autbnoma individual, pois € aplicado ao

% Informagdo fornecida por Desembargador José Carlos Costa Neto (TJ/SP), na audiéncia publica
1.010.606 do Supremo Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.

% Informagdo fornecida por Renato Obtbum, na audiéncia publica 1.010.606 do Supremo Tribunal
Federal, em 12 de junho de 2017.

27 Informacdo fornecida por Renato Obtbum, na audiéncia publica 1.010.606 do Supremo Tribunal
Federal, em 12 de junho de 2017.

28 Informacdo fornecida por Renato Obtbum, na audiéncia publica 1.010.606 do Supremo Tribunal
Federal, em 12 de junho de 2017.

2 Informagdo fornecida por Desembargador José Carlos Costa Neto (TJ/SP), na audiéncia publica
1.010.606 do Supremo Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.
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individuo, quando este quer ver esquecido um fato/acontecimento notério que seja de cunho intimo
e pessoal. Apesar de ser de grande importancia, este instituto possui algumas limitacGes para sua
aplicabilidade (Informagéo verbal)*°.

No caso em estudo é possivel verificar com clareza, ainda mais porque um dos
requisitos para aplicar o direito ao esquecimento € o de que o enredo do fato ndo seja dotado de
interesse publico, porém, para separar o que € este “interesse publico” é preciso realizar uma
analisar minuciosa dos fatos, pois em tese, qualquer informacdo que a sociedade possa se ver
atraida pode ser divulgada pela midia, independentemente se de origem humoristica, noticiario ou
outras informac@es pertinentes, o que configura o pleno exercicio da liberdade de expressdo pelo
qual a midia televisiva se justifica para transmitir as noticias dos dias atuais e de tempos passados
(Informagcéo verbal)®L.

Adicionalmente, Bandeira de Mello (2005, p. 51) visando tornar cristalina a
compreensdo do conceito de interesse publico, dada a relevancia do debate do assunto, o qual é
considerado como requisito para que seja reconhecida a liberdade de expresséo e seja mitigado o
direito a privacidade, prescreve que “O interesse publico deve ser conceituado como o interesse
resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em
sua qualidade de membros da sociedade e pelo simples fato de o serem”.

Assim, de acordo com a descrigdo do autor, o interesse publico é formado pela vontade
individual de cada pessoa que compG@e aquela comunidade, que em conjunto representara o intuito
do animus publico, podendo ser observado o tempo do fato até a data da veiculacdo do objeto do
caso, sendo que caso haja longo lapso temporal, deve ser solicitada autorizacdo para divulgacao
do fato a vitima, ou em caso de que ja haja falecido o ofendido, seja requerida aos familiares da
vitima a permissdo necessaria (MELLO, 2005).

O direito a privacidade é atribuido a pessoa, ou seja, ao ser humano, ja a liberdade de
expressao tera incidéncia sobre os fatos dos acontecimentos. Por este motivo, observar se foi
modificada a verdade dos fatos é necessario, pois caso nao tenha sido alterada a realidade com a
simulacdo, o que no caso Aida Curi ocorreu de acordo com todo o contexto histérico e fatidico,
ndo ha de se falar em mitigar a liberdade de expressdo pela presenca de vicio no exercicio

(Informagéo verbal)®2.

30 Informacéo fornecida por Anderson Shineirder, representante do Instituto Brasileiro de Direito Civil,
na audiéncia publica 1.010.606 do Supremo Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.

31 Informacéo fornecida por Anderson Shineirder, representante do Instituto Brasileiro de Direito Civil,
na audiéncia publica 1.010.606 do Supremo Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.

32 Informacé&o fornecida por Anderson Shineirder, representante do Instituto Brasileiro de Direito Civil,
na audiéncia publica 1.010.606 do Supremo Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.
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Em relacdo ao carater publico do caso Aida Curi, relevante é a informacao de que um
dos requerentes do Recurso Extraordinario discutido neste trabalho monogréafico, sendo Nelson
Curi, publicou um livro sobre a vida e detalhes da tragédia de sua irmé&, Aida Curi. Desse modo,
solicitar o direito ao esquecimento seria uma inconsisténcia se comparado a publicacéo literaria
que fez anteriormente a divulgacdo pela Rede Televisa, pois Nelson, de forma livre e consciente,
deu publicidade de forma a alcancar lugares sem fronteiras, pois livros abrangem um mundo vasto,
sendo impossivel limitar seu alcance, ja a transmissao foi feita de modo instantaneo, em uma tnica
vez (Informagcéo verbal)*,

Hé alegacdes no bojo da acdo que informam a possibilidade da Rede Globo ter visado
a obtencdo de ganhos financeiros com a veiculacdo do contetdo, porém, ndo foram comprovados
atraves de registros tal argumentacao, assim, surge a incognita, pois a publicacédo de obras literarias
acarretam lucros econémicos, os quais nao foram sequer discutidos em sede acusatdria exaustdo
(Informacéo verbal)34.

A respeito do direito ao esquecimento é importante salientar que, a intencdo do
instituto ndo visa apagar fatos privados porque simplesmente o noticiado ndo quer se ver divulgado
por terceiros, mas sim aqueles acontecimentos que denigrem, envergonham e torturam a pessoa
requerente a cada vez que revive a histdria, ou seja, o fato deve ser de natureza intima, que ndo
desrespeite a outra pessoa se ndo a ela mesma, que nao tenha importancia no histérico nacional, o
contetido ndo importe na dilapidagio de sua imagem social e pessoal (Informagdo verbal)*®.

Destarte, impetuoso é de se verificar que a indenizacao pleiteada pelos autores nédo €
devida pela emissora da Rede Globo, visto que a transmissdo que possui, certamente, cunho
publico, precisa de ser transmitida para informar e noticiar os fatos ocorridos no pais e no mundo,
sejam de décadas passadas ou dos dias atuais, deve o cidaddo ter conhecimento de toda a histéria,
e ndo apenas a partes picadas dos acontecimentos, devendo no caso em analise a liberdade de
expressio sobrepor o direito & privacidade (Informacao verbal)®®.

Partindo da premissa que o direito ao esquecimento é um desdobramento do direito a
personalidade, que o direito a privacidade é elementar do direito a privacidade, que o direito a

privacidade de refere a pessoa e ndo aos fatos, ndo é possivel identificar a violacdo da privacidade

33 Informacéo fornecida por Anderson Shineirder, representante do Instituto Brasileiro de Direito Civil,
na audiéncia publica 1.010.606 do Supremo Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.

3 Informacéo fornecida por Roberto Algrande Filho, na audiéncia publica 1.010.606 do Supremo
Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.

3 Informacéo fornecida por Marcelo Leonardi, na audiéncia publica 1.010.606 do Supremo Tribunal
Federal, em 12 de junho de 2017.

% Informacéo fornecida por Marcelo Leonardi, na audiéncia publica 1.010.606 do Supremo Tribunal
Federal, em 12 de junho de 2017.
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da vitima, pois quando foi veiculado o conteudo esta j4 era falecida. Quanto aos familiares, estes
néo terdo o direito de esquecer tais fatos, pois tal desejo se torna repudiado quando debatido com
a liberdade de expressdo e o direito de ser informado, que € garantia de todos os cidadaos
brasileiros, sendo que com o ideal geral, vé-se que € necessario lembrar para ndo esquecer, assim,
n&o se repetindo tragédias e fatos negativos ja acontecidos (Informagcéo verbal)®’.

No mais, o tempo decorrido ndo tem a minima importancia. Tal afirmativa pode ser
comprovada facilmente, a exemplo, o caso foi objeto de discussdo no presente trabalho
monografico como em tantos outros, podendo ser dito que se houvesse sido aplicado o instituto do
direito ao esquecimento em instancias inferiores, provavelmente, ndo teriam tantas informagdes a
serem filtradas nos meios de informacdo e comunicacdo como ha atualmente (Informacéo
verbal)®,

Desse modo, este capitulo trouxe a exposicdo concentrada do caso Aida Curi, 0s
motivos que ensejaram a discussdo no Supremo Tribunal Federal, argumentos utilizados pelos
amicus curiae e pela parte reclamante. Assim, com base no conteldo exposto nos capitulos
anteriores, pdde-se encaixar todo o explanado com o fato concreto, a fim de verificar os
argumentos utilizados nas decisGes em que haja conflitos de direitos fundamentais, verificou-se a
importancia do amigo da corte, que traz respaldo aos argumentos, informacdes adicionais e
relevantes, também, que fundamentaces doutrinarias usadas pelos Eméritos Ministros sdo com
base em doutrinas que abordam o0s principios constitucionais destrinchados no capitulo
antecedente deste trabalho monografico e citados no decorrer deste capitulo.

Ademais, com a elaboracdo dos capitulos anteriores e a complementacdo deste sera
possivel realizar as consideracdes finais a respeito dos argumentos utilizados para ponderar
direitos fundamentais conflitantes.

37 Informacéo fornecida por Marcelo Leonardi, na audiéncia publica 1.010.606 do Supremo Tribunal
Federal, em 12 de junho de 2017.

3 Informacéo fornecida por Roberto Algrande Filho, na audiéncia puablica 1.010.606 do Supremo
Tribunal Federal, em 12 de junho de 2017.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Concluimos a presente monografia com os objetivos atingidos, pois foram expostos 0s
argumentos que sao utilizados para ponderar o direito a privacidade e a liberdade de expresséo
quando entram em conflito no caso concreto, sendo meios para ponderar: o principio da
proporcionalidade, da maxima efetividade, da harmonizacao e da conformidade funcional, tais
principios foram filtrados dentre varios existentes no ordenamento juridico, pois em geral, séo eles
que formam embasamento para argumentacdo juridica nos tribunais.

Adicionalmente, cumpre informar que os principios de interpretacdo constitucional
utilizados para ponderar ndo serdo aplicados de forma absoluta, devendo observar quais irdo se
adequar na situacdo casuistica. Que a sua aplicabilidade para decidir, na maioria das vezes nao
poderdo ser usados todos em conjunto, mas cabera ao aplicador usar estas fontes significativas de
modo a proporcionar a maior eficacia possivel.

Desse modo, acrescenta-se que para ponderar é necessario verificar se o conteudo da
divulgacdo para exercicio da liberdade de expressdo possui o interesse publico, pois para se
sobrepor no caso concreto ao direito a privacidade devera preencher mais este requisito, ou seja,
ndo se caracterizar o fato como acontecimento privado, que se relacione com a vitima e ndo tenha
necessidade de divulgacdo para o publico.

Também, impetuoso analisar se ha objetivo de obtencdo de lucro financeiro com a
divulgacdo dos fatos, pois se houver, deve-se limitar a liberdade de expressdao em face de outra
garantia fundamental. Caso o0 proveito econdmico seja o objetivo da parte requerente, ndo deve-se
aplicar o instituto do direito ao esquecimento, pois o fim a que se destina ndo é este. Ademais, 0
direito ao esquecimento é reconhecido no ordenamento juridico brasileiro, porém, sua
aplicabilidade devera ser entendida no caso concreto através da ponderacdo de valores.

O resultado deste trabalho monografico foi sendo construido ao longo de sua
elaboracdo, e ao concretiza-lo, percebeu-se que a ponderacdo de valores que sera feita aos fatos
que serdo julgados, utilizando os mesmos argumentos, podem ter resultados diferentes, ou seja,
em um se sobreponha a liberdade de expressao e em outro o direito a privacidade; o que torna
encantador a forma da relativizacdo dos direitos fundamentais para que no caso concreto se aplique

a melhor solucéo a partir da analise dos julgadores competentes.
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ANEXO A

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA

N.° 178/2918 - SDHDC/GABPGR
Sistema Unico n° 271298/2018

RECURSO EXTRAORDINARIO N° 1.010.606/RJ

RECORRENTE:

RECORRIDA:
AM. CURIAE:
RELATOR:

Nelson Curi e Outros

Globo Comunicagao e Participa¢des Ltda.

Associagao Brasileira de Jornalismo Investigativo — ABRAJI e Outros
Ministro Dias Toffoli

Excelentissimo Senhor Ministro Relator,

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL. TEMA 786. DIREITO AO ESQUECIMENTO.
APLICABILIDADE NA ESFERA CIVIL QUANDO IN-
VOCADO PELA PROPRIA VITIMA OU PELOS SEUS
FAMILIARES. VEICULACAO DE PROGRAMA TE-
LEVISIVO. ABORDAGEM DE FATOS RELACIONA-
DOS A CRIME OCORRIDO HA VARIAS DECADAS.
DANOS MORAIS E MATERIAIS. CONFLITO ENTRE
A PRIVACIDADE E A LIBERDADE DE INFORMA-
CAO. ANALISE DAS CIRCUNSTANCIAS DO CASO
CONCRETO. IMPRESCINDIBILIDADE.

1. Proposta de tese de repercussao geral - Tema 786: “O
direito ao esquecimento consiste em desdobramento do
direito a privacidade, devendo ser ponderado, no caso
concreto, com a protecao do direito a informacao e liber-
dade de expressao”.

- Parecer pelo nao provimento do recurso extraordinario.

Trata-se de recurso extraordinario interposto por Nelson Curi e outros, com funda-

mento no art. 102, III, a, da Constituicao Federal, em face de acordao proferido pela 15* Ca-

mara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, assim ementado:

Gabinete da Procuradora-Geral da Republica

Brasilia/DF
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MINISTERIO PUBLICO FEDERAL |
PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA

INDENIZATORIA. PROGRAMA "LINHA DIRETA JUSTICA". AUSENCIA DE
DANO.

Acdo indenizatéria objetivando a compensac¢do pecuniaria e a reparagao material em ra-
zao do uso, nao autorizado, da imagem da falecida irma dos Autores, em programa deno-
minado "Linha Direta Justica".

1- Preliminar - o juiz ndo esta obrigado a apreciar todas as questdes desejadas pelas par-
tes, se por uma delas, mais abrangente e adotada, as demais ficam prejudicadas.

2- A Constituicdo Federal garante a livre expressao da atividade de comunicagao, inde-
pendente de censura ou licenga, franqueando a obrigacdo de indenizar apenas quando o
uso da imagem ou informagdes € utilizada para denegrir ou atingir a honra da pessoa re-
tratada, ou ainda, quando essa imagem/nome for utilizada para fins comerciais.

Os fatos expostos no programa eram do conhecimento publico e, no passado, foram am-
plamente divulgados pela imprensa. A matéria foi, é discutida e noticiada ao longo dos
ultimos cinquenta anos, inclusive, nos meios académicos.

A Ré cumpriu com sua fun¢ao social de informar, alertar e abrir o debate sobre o contro-
vertido caso. Os meios de comunicagdo também tém este dever, que se sobrepde ao inte-
resse individual de alguns, que querem e desejam esquecer o passado.

O esquecimento ndo é o caminho salvador para tudo. Muitas vezes é necessério reviver o
passado para que as novas geragoes fiquem alertadas e repensem alguns procedimentos
de conduta do presente.

Também ninguém nega que a Ré seja uma pessoa juridica cujo fim € o lucro. Ela precisa
sobreviver porque gera riquezas, produz empregos e tudo mais que é notério no mundo
capitalista. O que se pergunta € se o uso do nome, da imagem da falecida, ou a reprodu-
¢do midiatica dos acontecimentos, trouxe um aumento do seu lucro e isto me parece que
ndo houve, ou se houve, ndo ha dados nos autos.

Recurso desprovido, por maioria, nos termos do voto do Desembargador Relator.

Na origem, Nelson Curi e outros ajuizaram agao ordinaria com pedido de tutela
antecipada, contra a TV Globo Ltda., objetivando, em sintese, a condenagao da requerida ao
pagamento de indenizacao pela veiculagao nao autorizada, no programa “Linha Direta Jus-
tiga”, exibido em 29.04.2004, da imagem, do nome, da historia pessoal e dos acontecimentos
relacionados ao homicidio de Aida Curi, irma dos autores, ocorrido em 14.07.1958, no bairro
de Copacabana, cidade do Rio de Janeiro/RJ.

Na referida acao, os requerentes pugnaram, dentre outras coisas: (i) fosse decla-
rada a ilicitude da desautorizada utilizagao, pela ré, da imagem, nome e historia pessoal de
Aida Curi (e de todos os seus atributos de personalidade), tal como da histdria pessoal e ima-
gem dos proprios autores; (i) a condenacao da ré a pagar aos autores o preco da utilizagao da
imagem, nome e historia pessoal de Aida Curi e dos proprios requerentes; (iii) a condenacao
da ré a restituir aos autores, nos precisos termos do art. 844 do Codigo Civil, tudo o que aufe-

riu — e que viesse a auferir — com a exibicao do programa “Linha Direta Justica” sobre a
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morte da irma dos requerentes; (iv) fosse a ré condenada a pagar a cada um dos autores inde-
nizagao a titulo de dano moral, com carater didatico-punitivo proporcional a capacidade eco-

nomica e politica da requerida e a ilicitude do ato.

Os pedidos foram julgados improcedentes pelo juizo de piso em 27.10.2009, sob
o fundamento de auséncia de prova da utilizagao da imagem da vitima, pela ré, com o intuito
de majorar os lucros desta, bem como por entender inexistente a demonstracao de que a
notoriedade do caso tivesse atraido patrocinadores ou aumentado os lucros da ré, ja que o

crime fora praticado mais de 50 anos antes (fls. 855/870).

Inconformados, os requerentes interpuseram embargos de declaragao (fls.
874/879), que foram rejeitados (fls. 881/882), e recurso de apelacao (fls. 888/917), no qual
pleitearam a declaragao de nulidade da sentenca ou, subsidiariamente, a reforma integral do

julgado e a consequente condenagao da requerida.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro negou provimento ao apelo,
em acordao cuja ementa foi acima transcrita, por considerar que a veiculagao do programa
televisivo antes mencionado decorrera do regular exercicio dos direitos a liberdade de
imprensa e de expressao, nao resultando em ofensa a direitos fundamentais dos apelantes (fls.
975/989).

Dois embargos declaratorios consecutivamente opostos foram rejeitados pelo Tri-

bunal @ quo, que aplicou multa aos embargantes (fls. 998/999 e 1.008/1.009).

Foram interpostos recursos especial (fls. 1.016/1.061) e extraordinario (fls.
1.164/1.191), ambos inadmitidos pela Terceira Vice-Presidéncia do TJ/RJ (fls. 1.321/1.328 ).

Os recorrentes interpuseram agravos aos tribunais superiores (fls. 1.331/1.340 e
1.342/1.347).

Provido o agravo pelo Superior Tribunal de Justi¢a, a Corte apreciou o recurso
especial interposto, negando-lhe provimento, nos termos de acoérdao que foi ementado da

seguinte forma (fls. 1.408/1.460):

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE SOLUCAO
TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. LINHA DIRETA-JUSTICA.
HOMICIDIO DE REPERCUSSAO NACIONAL OCORRIDO NO ANO DE
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acesse

1958. CASO "AIDA CURI". VEICULACAO, MEIO SECULO DEPOIS DO FATO,
DO NOME E IMAGEM DA VITIMA. NAO CONSENTIMENTO DOS FAMILIARES.
DIREITO AO ESQUECIMENTO. ACOLHIMENTO. NAO APLICACAO NO CASO
CONCRETO. RECONHECIMENTO DA HISTORICIDADE DO FATO PELAS
INSTANCIAS ORDINARIAS. IMPOSSIBILIDADE DE DESVINCULACAO DO
NOME DA VITIMA. ADEMAIS, INEXISTENCIA, NO CASO CONCRETO, DE
DANO MORAL INDENIZAVEL. VIOLACAO AO DIREITO DE IMAGEM.
SUMULA N. 403/STJ. NAO INCIDENCIA.

1. Avulta a responsabilidade do Superior Tribunal de Justica em demandas cuja solugao é
transversal, interdisciplinar, e que abrange, necessariamente, uma controvérsia
constitucional obliqua, antecedente, ou inerente apenas a fundamentagdo do acolhimento
ou rejeicdo de ponto situado no ambito do contencioso infraconstitucional, questdes
essas que, em principio, ndo sdo apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal.

Para verlificar a assinatura

2. Nos presentes autos, o cerne da controvérsia passa pela auséncia de
contemporaneidade da noticia de fatos passados, a qual, segundo o entendimento dos
autores, reabriu antigas feridas ja superadas quanto & morte de sua irma, Aida Curi, no
distante ano de 1958. Buscam a proclamagao do seu direito ao esquecimento, de
nao ter revivida, contra a vontade deles, a dor antes experimentada por ocasido da
morte de Aida Curi, assim também pela publicidade conferida ao caso décadas passadas.

em 01/10/2018 18:32.
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3. Assim como os condenados que cumpriram pena e os absolvidos que se envolveram
em processo-crime (REsp. n. 1.334/097/RJ), as vitimas de crimes e seus familiares tém

direito ao esquecimento — se assim desejarem —, direito esse consistente em ndo se &

submeterem a desnecessarias lembrangas de fatos passados que lhes causaram, por si, 5;
inesqueciveis feridas. Caso contrario, chegar-se-ia a antipatica e desumana solucdo de a
reconhecer esse direito ao ofensor (que estd relacionado com sua ressocializacdo) e ;“‘__‘\;5
retird-lo dos ofendidos, permitindo que os canais de informagdo se enriquegcam mediante ZE
a indefinida exploragdo das desgragas privadas pelas quais passaram. He

4. Nao obstante isso, assim como o direito ao esquecimento do ofensor — condenado e ja

penalizado — deve ser ponderado pela questdo da historicidade do fato narrado, assim gz
também o direito dos ofendidos deve observar esse mesmo pardmetro. Em um crime de g9
repercussdo nacional, a vitima — por torpeza do destino — frequentemente se torna n::f”
elemento indissociavel do delito, circunstancia que, na generalidade das vezes, as
inviabiliza a narrativa do crime caso se pretenda omitir a figura do ofendido. % T

o
5. Com efeito, o direito ao esquecimento que ora se reconhece para todos, ofensor e 5 3

ofendidos, ndo alcanga o caso dos autos, em que se reviveu, décadas depois do crime,
acontecimento que entrou para o dominio publico, de modo que se tornaria impraticavel
a atividade da imprensa para o desiderato de retratar o caso Aida Curi, sem Aida Curi.

6. E evidente ser possivel, caso a caso, a ponderacio acerca de como o crime tornou-se
histérico, podendo o julgador reconhecer que, desde sempre, o que houve foi uma
exacerbada exploracdo mididtica, e permitir novamente essa exploracdo significaria
conformar-se com um segundo abuso sé porque o primeiro ja ocorrera. Porém, no caso
em exame, nido ficou reconhecida essa artificiosidade ou o abuso antecedente na
cobertura do crime, inserindo-se, portanto, nas exce¢des decorrentes da ampla
publicidade a que podem se sujeitar alguns delitos.

7. Nao fosse por isso, o reconhecimento, em tese, de um direito de esquecimento nao
conduz necessariamente ao dever de indenizar. Em matéria de responsabilidade civil, a
violagdo de direitos encontra-se na seara da ilicitude, cuja existéncia ndo dispensa
também a ocorréncia de dano, com nexo causal, para chegar-se, finalmente, ao dever de
indenizar. No caso de familiares de vitimas de crimes passados, que s6 querem esquecer
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a dor pela qual passaram em determinado momento da vida, ha uma infeliz constatacao:
na medida em que o tempo passa e vai se adquirindo um “direito ao esquecimento”, na
contramio, a dor vai diminuindo, de modo que, relembrar o fato tragico da vida, a
depender do tempo transcorrido, embora possa gerar desconforto, ndo causa o mesmo
abalo de antes.

8. A reportagem contra a qual se insurgiram os autores foi ao ar 50 (cinquenta) anos
depois da morte de Aida Curi, circunstancia da qual se conclui ndo ter havido abalo
moral apto a gerar responsabilidade civil. Nesse particular, fazendo-se a indispensavel
ponderacdo de valores, o acolhimento do direito ao esquecimento, no caso, com a
consequente indenizacdo, consubstancia desproporcional corte a liberdade de imprensa,
se comparado ao desconforto gerado pela lembranca.

9. Por outro lado, mostra-se inaplicavel, no caso concreto, a Simula n. 403/STJ. As
instancias ordinarias reconheceram que a imagem da falecida ndo foi utilizada de forma
degradante ou desrespeitosa. Ademais, segundo a moldura fatica tragada nas instancias
ordindrias — assim também ao que alegam os proprios recorrentes —, no se vislumbra o
uso comercial indevido da imagem da falecida, com os contornos que tem dado a
jurisprudéncia para franquear a via da indenizagao.

10. Recurso especial ndo provido.

A Corte Superior rejeitou embargos de declaragao opostos em face desse aresto
(fls. 1.493/1.501).

Com o transito em julgado do acorddo em questdo, os autos foram remetidos ao

Supremo Tribunal Federal, onde foram inicialmente autuados como ARE n° 833.248/RJ.

Em seu recurso extraordinario, com preliminar fundamentada de repercussao ge-
ral, os recorrentes sustentam que o pronunciamento do TJ/RJ contrariou os arts. 1°, III, 5°,

caput, Il e X, e 220, § 1°, todos da Constituigcao Federal.

Narram, inicialmente, que sua irma, Aida Curi, foi “ brutalmente estuprada e vio-
lentada no ano de 1958, tendo eles sofrido um intenso massacre dos 6rgaos de imprensa a
época, posto que promovida uma cobertura ferrenha de cada passo das investigagoes e do
processo criminal subsequente, transformando o crime num dos maiores eventos da imprensa

nacional, de todos os tempos”.

Afirmam que, nao obstante “a dor provocada pelo crime em si, e pela perda de fa-
miliar tao proximo de forma tao extrema, os recorrentes foram literalmente perseguidos pela
imprensa por toda a década que se seguiu, ficando eles e toda a sua familia cruelmente estig-
matizada [...], tendo os recorrentes convivido pacificamente com a imprensa, em que pese

todo sensacionalismo”.
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Destacam que, mais “de cinquenta anos depois, com suas vidas em novo rumo e
com a dor apaziguada pelos efeitos curativos de tao longo tempo, a recorrida veiculou em
rede nacional um programa televisivo explorando nao so a historia de sua finada irma, como
utilizando a imagem real dela e dos recorrentes, a despeito da notificagao por eles enviada,

previamente, opondo-se a sua veiculagdo”.

Asseguram que a emissora recorrida transmitiu “uma verdadeira obra cinemato-
grafica sobre a familia dos recorrentes e sobre o evento lutuoso, baseado num 'roteiro mar-
rom' elaborado para atrair audiéncia popular mediante o uso de cenas impactantes de extrema
violéncia retratando mintcias do estupro de Aida Curi e mostrando ela ser arremessada viva

de um alto prédio em Copacabana, Rio de Janeiro”.

Acrescem que, diante “desta conjuntura, os recorrentes propuseram a presente de-
manda, requerendo indenizagao no que tange ao lucro obtido pela recorrida através do uso da
imagem, nome e historia suas e de Aida Curi. Requereram, também, indenizagdo por dano
moral, porquanto o sofrimento apaziguado pelo tempo foi revolvido pelo programa televi-
sivo, e exacerbado ante a (desnecessaria e cruel) veiculagao das mais tristes cenas da (sua)
vida”.

Argumentam que as instancias ordinarias, ao haverem julgado improcedentes os
pedidos formulados na demanda originaria, conferiram “erronea interpretagao [...] a garantia
da liberdade de expressao, utilizada como verdadeira carta de alforria genérica e absoluta em
favor do 6rgao de midia recorrido, que, de acordo com tal julgado, esta imune as consequén-
cias de seus atos, mesmo se ilicitamente prejudiciais a terceiros, e ainda que configurem um

exercicio abusivo do direito de se expressar liviemente”.

Justificam “que o programa enfocado nao € jornalistico, consubstancia uma ativi-
dade estritamente comercial, nao sendo imune a pretensao indenizatéria dos recorrentes, mor-
mente pelo fato de existir prova cabal quanto ao enriquecimento indevido da recorrida por

meio da exploragao do patrimonio material e moral dos recorrentes”.

Invocam, no caso concreto, a protecao do direito ao esquecimento, o qual alegam
ter sido reconhecido em tribunais estrangeiros e no Brasil, a garantir-lhes, enquanto decorrén-
cia da dignidade humana, e cujo ambito de aplicagcao compreenderia tanto vitimas quanto au-

tores de delitos criminais, “o direito de esquecer seu drama e de nao vé-lo explorado em rede
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nacional”, impondo a emissora recorrida “o dever juridico de nao fazé-lo, especialmente de-

pois de notificada para tal”.

Aduzem que o programa veiculado pela TV Globo, além “de nao poder ser consi-
derado jornalistico, [...] foi feito em moldes sensacionalistas e, pior, utilizou como atrativo
de audiéncia cenas de exagerada violéncia, especialmente as cenas nas quais Aida Curi sofria
violéncia sexual e era arremessada, viva mas desfalecida, da cobertura de um alto edificio de

Copacabana”.

Defendem, nesse contexto, a necessidade de ser reconhecida a ilegalidade do pro-
grama questionado, de modo a obterem indenizagao por danos materiais e morais, decorren-

tes tanto dos danos a eles causados, quanto da lucratividade obtida pela emissora de televisao.

Em 11.12.2014, o Plenario Virtual dessa Suprema Corte reconheceu, por maioria,
a existéncia de repercussao geral da questdo constitucional suscitada no apelo, erigindo-o

como paradigma do Tema 786", conforme acérdao assim ementado (fls. 1.570/1.585).

DIREITO CONSTITUCIONAL. VEICULACAO DE PROGRAMA TELEVI-
SIVO QUE ABORDA CRIME OCORRIDO HA VARIAS DECADAS. AGCAO
INDENIZATORIA PROPOSTA POR FAMILIARES DA VITIMA. ALEGADOS
DANOS MORAIS. DIREITO AO ESQUECIMENTO. DEBATE ACERCA DA
HARMONIZACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA LIBER-
DADE DE EXPRESSAO E DO DIREITO A INFORMACAO COM AQUELES
QUE PROTEGEM A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A INVIOLABI-
LIDADE DA HONRA E DA INTIMIDADE. PRESENCA DE REPERCUSSAO
GERAL.

Na sequéncia, o Ministro Relator deu provimento ao agravo, para admitir o re-
curso extraordinario (fl. 1.586), o que implicou a reautuagdo do feito como RE n°

1.010.606/RJ (fl. 1.674).

Em 11.06.2016, a Procuradoria-Geral da Republica opinou pelo nio provi-
mento do recurso extraordinario, em parecer que recebeu a seguinte ementa (fls.

1.588/1.637):

CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO. TEMA 786. DI-
REITO A ESQUECIMENTO. APLICABILIDADE NA ESFERA CIVIL QUANDO IN-
VOCADO PELA VITIMA OU POR SEUS FAMILIARES. DANOS MATERIAIS E

1 Tema 786 — Aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil quando for invocado pela propria
vitima ou pelos seus familiares.
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MORAIS. PROGRAMA TELEVISIVO. VEICULACAO DE FATOS RELACIONA-
DOS A MORTE DA IRMA DOS RECORRENTES NOS ANOS 1950.

1. Tese de Repercussao Geral — Tema 786: Nao é possivel, com base no denominado
direito a esquecimento, ainda nao reconhecido ou demarcado no ambito civil por norma
alguma do ordenamento juridico brasileiro, limitar o direito fundamental a liberdade de
expressdo por censura ou exigéncia de autorizacao prévia. Tampouco existe direito subje-
tivo a indenizagao pela s6 lembrancga de fatos pretéritos.

2. Hé vasta gama varidveis envolvidas com a aplicabilidade do direito a esquecimento, a
demonstrar que dificilmente caberia disciplina jurisprudencial desse tema. E préprio de
litigios individuais envolver peculiaridades do caso, e, para reconhecimento desse di-
reito, cada situagdo precisa ser examinada especificamente, com pouco espago para
transcendéncia dos efeitos da coisa julgada, mesmo em processo de repercussao geral.

3. Consectario do direito a esquecimento € a vedagdo de acesso a informacdo nao sé por
parte da sociedade em geral, mas também de estudiosos como socidlogos, historiadores e
cientistas politicos. Impedir circulagao e divulgagao de informagdes elimina a possibili-
dade de que esses atores sociais tenham acesso a fatos que permitam a sociedade conhe-
cer seu passado, revisita-lo e sobre ele refletir.

4. E cabivel acolher pretensio indenizatéria quando divulgacio de informagio de ter-
ceiro resulte em violacdo a intimidade, & vida privada, a honra e & imagem (art. 5°, X, da
Constituicao da Republica), sendo dispensavel para tal finalidade reconhecimento de su-
posto direito a esquecimento.

5. E inviavel acolher pretensio indenizatéria, quando o acérddo recorrido conclui, com
base no com junto fatico-probatorio, por inocorréncia de violagdo a direitos fundamen-
tais devido a veiculagao, por emissora de televisdo, de fatos relacionados a morte da irma
dos recorrentes, nos anos 1950.

6. Parecer pelo nio provimento do recurso extraordinario.

Associagao Brasileira de Jornalismo Investigativo — Abraji, Instituto de Tecnolo-
gia e Sociedade do Rio de Janeiro (ITS Rio), Artigo 19 Brasil, IBDCivil — Instituto Brasileiro
de Direito Civil, Google Brasil Internet Ltda., Instituto Palavra Aberta, Pluris — Instituto de
Direito Partidario e Politico e Yahoo! do Brasil Internet Ltda. foram admitidos no feito como

amici curiae.

O Ministro Relator convocou audiéncia publica “para ouvir o depoimento de au-
toridades e expertos sobre 1) a possibilidade de a vitima ou seus familiares invocarem a apli-
cacao do direito ao esquecimento na esfera civil e ii) a defini¢ao do conteudo juridico desse
direito, considerando-se a harmonizagao dos principios constitucionais da liberdade de ex-
pressao e do direito a informagao com aqueles que protegem a dignidade da pessoa humana e
a inviolabilidade da honra e da intimidade” (fls. 1.730/1.733).

A audiéncia realizou-se no dia 12.06.2017, com participa¢do de grande numero

de interessados (transcrigoes as fls. 2.239/2.245).
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Em seguida, vieram os autos a Procuradoria-Geral da Republica para nova mani-

festacao.

E o relatério.

II

Apos o exame das contribui¢des fornecidas ao debate do Tema 786 da repercus-
sao geral pelos expositores habilitados para a audiéncia piblica, bem como pelos arrazoados
apresentados pelas entidades admitidas no feito como amici curiae, a Procuradoria-Geral da

Republica adiciona novas razoes aquelas ofertadas no parecer ofertado em 11.06.2016.

Inicialmente, destaque-se o reconhecimento doutrinario do direito ao esqueci-
mento. Para André de Carvalho Ramos, o direito ao esquecimento surge como desdobra-
mento do direito a intimidade, consistindo na faculdade de se exigir a nao publicizagao de
fato relacionado ao titular, em face da auséncia do interesse publico na sua divulgacdo em

virtude da passagem do tempo®.

Ainda seguindo o citado autor, o direito ao esquecimento possui duas facetas: “ a
de ndo permitir a divulgagdo (right of oblivion) e a de buscar a eliminag¢do do fato regis-
trado, que, em virtude do tempo passado, nao mais pode ser considerado piiblico, exigindo a
autorizagdo do titular para que conste de bancos de dados (right to erasure, autodetermina-

¢do informativa).””.

No plano internacional, o direito ao esquecimento foi consagrado no Tribunal de
Justica da Uniao Europeia no Caso Costeja Gonzdlez, que, a luz da Carta de Direitos Funda-
mentais daquele bloco de integra¢ao, entendeu que deveria prevalecer o direito a privacidade
em detrimento tanto da liberdade de iniciativa daquele que divulga a informacao quanto do

direito a informagao de terceiros®.

A extensa gama de variaveis a serem consideradas na interagao deste direito com

diversos outros valores revestidos de essencialidade no sistema juridico nacional, dificulta —

CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direitos humanos. 6 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 680.
Op.cit, p. 680.

Tribunal de Justica da Unido Europeia, C-131/12 (Google Spain, S.L., Google Inc. vs Agencia Espaiiola de
Proteccion de Datos (AEPD) e Mario Costeja Gonzélez)julgamento de 13-5-2014. Disponivel em:
<http://curia.europa.ew/juris/document/document.jsf?docid=152065&doclang=ES>. Acesso em: 20 set.
2018.

W

RE 1.010.606/RJ 9

]
2
2
<
b
e}
=
<A
&
5]
&
<
Ll
a
=)
)
E
o
~
=4
il
e
a
=
B
&
<
=
z
L
o
2]
&
I~
z
2
~

&
b
2
g
=
o
5
2

53

Para verificar a assinatura acesse

3
22

18:32

em 0D1/10/2018

.BE4ABFIT7 . 9BY56CFE . 9B00AR2 G




MINISTERIO PUBLICO FEDERAL |
PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA

se nao inviabiliza — a transcendéncia dos efeitos da coisa julgada formada na solugdo de liti-
gio individual relativo ao tema, como o que ora se apresenta a apreciacao dessa Suprema

Corte.

Com efeito, ante a manifesta impossibilidade de estabelecer-se a prevaléncia, em
abstrato, de quaisquer dos interesses em conflito, quais sejam, a inviolabilidade da imagem e
o direito a privacidade — dos quais decorre a elaboragao teorica do direito ao esquecimento —,
de um lado, e a liberdade de expressdao e de imprensa, bem como o direito a informagao, de
outro, a solugao de eventuais controvérsias depende, fundamentalmente, do exame das pecu-
liaridades de cada caso concreto, a fim de que se possa apurar se, na especifica situagao dis-
cutida, a divulgacdo de determinada informagdo extrapolou os limites da liberdade de

expressao e violou o direito ao esquecimento.

Embora nao se possa desprezar a dor que o revolvimento de certos fatos pode
provocar a determinadas pessoas, sobretudo a familiares e amigos de vitimas de crimes vio-
lentos, como na hipdtese debatida nestes autos, € imperioso ter em vista o risco advindo do
uso abstrato do direito ao esquecimento, o qual nao pode ser aplicado sem uma ponderagao
entre os direitos envolvidos (tal qual mencionado acima) para evitar tanto a supressao de re-
gistros historicos, informaticos e jornalisticos de dominio publico ou quanto a vulneragao ex-

cessiva da privacidade pela divulgagao permanente de dados sem interesse publico.

Feitas essas consideracdes, e voltando-se a analise para as circunstancias particu-
lares do caso concreto subjacente a questao juridica aqui discutida, conclui-se, tal qual ex-
posto no anterior parecer ministerial, que os autos carecem de elementos capazes de infirmar
as premissas estabelecidas pelo acordao objurgado, segundo as quais o programa televisivo
exibido pela recorrida, ao retratar fatos de conhecimento publico, ja amplamente divulgados
pela imprensa e nos meios académicos ao longo dos ultimos cinquenta anos, representou re-
gular exercicio dos direitos a liberdade de imprensa e de expressao, sem ofender a intimi-
dade, a vida privada, a honra e a imagem dos recorrentes ou de sua irma, Aida Curi, disto

decorrendo a inviabilidade de acolhimento da pretensao indenizatoria deduzida na agao.

Reconhega-se, por fim, que a protecdo ao direito ao esquecimento permite que fa-
tos deletérios do passado nao impegam a vida cotidiana dos envolvidos de modo perpétuo,

bem como permite que vicissitudes pretéritas nao gerem danos excessivos aos individuos en-

RE 1.010.606/RY 10

54

u

Para verlificar a assinatura

D18 18:32.

em D1/10/2

ELIA% FERREIRA LOLGE,

EL

Chave 713E

Arencla.n

nernta

[
=
k]
=
=
=<
~




MINISTERIO PUBLICO FEDERAL |
PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA

volvidos, inclusive familiares®. Contudo, ndo se trata de um direito absoluto, devendo ser
ponderado especialmente com o direito a informacao, liberdade de expressao e a liberdade de

Iniciativa em cada caso concreto.

I

Ante o exposto, a Procuradora-Geral da Reptblica, manifesta-se pelo nao provi-
mento do recurso extraordinario e, considerados a sistematica de repercussdo geral e os efei-
tos do julgamento deste recurso em relacao aos demais casos que tratem ou venham a tratar

do Tema 786, proponho a fixagao da seguinte tese:

O direito ao esquecimento, por ser desdobramento do direito a privacidade, deve ser pon-

derado, no caso concreto, com a protegao do direito a informagao e liberdade de expres-

Sao.

Brasilia, 25 de setembro de 2018.

Raquel Elias Ferreira Dodge
Procuradora-Geral da Republica

Kcos

5 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de direitos humanos. 6* ed., Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 683.
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