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RESUMO

Diante do “boom da memoria”, da “sociedade confessional” e do
“superinformacionismo’” novas perguntas nos apresentam: o que deve ser lembrado e o
que deve ser esquecido em nossa sociedade? Como lidar com o direito ao esquecimento
diante da liberdade de imprensa (expressdo) e do direito a informagao? Nesse sentido, o
objetivo deste trabalho ¢ analisar o direito ao esquecimento no ordenamento juridico
brasileiro. Para tanto, a partir do estudo do caso Aida Curi e do caso Chacina da
Candelaria buscar-se-a compreender a defini¢do do conteudo juridico desse direito,
considerando a harmonizagdo dos principios constitucionais da liberdade de expressado e
do direito a informagdo com aqueles que protegem a dignidade da pessoa humana e a
inviolabilidade da honra e da intimidade; a aplicabilidade do direito ao esquecimento na
esfera civil quando invocado pela propria vitima ou pelos seus familiares e quais os

institutos juridicos que sao acionados quando o tema ¢ direito ao esquecimento.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento, Direito Fundamental, Dignidade da pessoa

humana.



ABSTRACT

On the boom of memory, of “confessional society” and “superinformationism” new
questions present to us what should be remembered and what should be forgotten in our
society? In this sense, the objective of this work is analyze the right to forgetfulness in
the Brazilian legal system. For so, from the study of the Case Aida Curi and the Chacina
case of Candelaria seek to understand the definition of the legal content of this right
whereas harmonisation of the constitutional principles of freedom of expression and the
right to information with those who protect the dignity of the human person and the
inviolability of honor and intimacy applicability of the right to forgetfulness in the civil
sphere when invoked by the victim himself or family members and which legal

institutes are triggered when the theme is right to forgetfulness.

Keywords: Right to forgetfulness, Fundamental Right, Dignity of the human person.
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1. INTRODUCAO

Nos ultimos anos podemos perceber o interesse de diferentes esferas da sociedade pelo
resgate da memoria. Inimeras sdo as construgdes de museus, arquivos, centros e redes de
memoria nos niveis nacional e internacional. Ademais, consideraveis tem sido a criagdo e
formacgdo de associagdes, agéncias, escritorios e profissionais especializados com o objetivo
de organizar acervos para projetos de memoria, resgatar a historia de instituigdes,
organizagdes e pessoas, além da producdo de sifes, livros, revistas e exposi¢des fisicas ou
virtuais, temporarias ou permanentes com o objetivo de construir uma memoria, uma

biografia, uma narrativa.

Contudo, em um mundo globalizado, tecnolégico e em rede, novos desafios se
apresentam para a contemporaneidade. Na era da tecnologia, em que informagdes sao
disseminadas de forma instantinea e tomam propor¢des incontrolaveis em fragdo de
segundos, onde a midia televisiva é um grande meio de comunicagdo e com um simples click
€ possivel ter acesso a informacdo e dados sobre pessoas, organizagdes, instituigdes etc,
surgem algumas perguntas: o que deve ser lembrado e o que deve ser esquecido em nossa
sociedade? Personagens que tiveram nome e vida expostos em razdo de envolvimento em
fatos de grande repercussdo e crimes que chocaram a sociedade tém direito de serem
esquecidas pela opinido publica? A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da
informa¢do inclui o direito ao esquecimento? Como lidar com a questdo

esquecimento/dignidade humana X liberdade de imprensa (expressdo)/direito a informagao?

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ao elencar os Principios
Fundamentais, dispos em seu artigo 1°, inciso III, sobre a dignidade da pessoa humana. No
plano juridico, a dignidade humana figura como a inviolabilidade de sua dignidade e tem
como origem uma série de direitos fundamentais, dentre eles o direito a vida, a igualdade, a
integridade fisica, a integridade moral ou psiquica, abrangido pelo direito ao nome, a
privacidade, a honra e a imagem. E a partir destes principios, em cada caso concreto, busca-se

a prote¢do da pessoa humana, visando impedir condutas lesivas a sua dignidade.

Na VI Jornada de Direito Civil, promovida Conselho de Justica Federal do Superior
Tribunal de Justiga (CJF/STJ), foi aprovado o enunciado n® 531, cujo teor elucida que: “A
tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informag¢do inclui o direito ao

esquecimento”. A discussdo juridica sobre o direito ao esquecimento embora ndo seja recente,
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ainda ¢ recebida com muitas ressalvas pela doutrina, contudo tem se tornado recorrente nos

tribunais. .

Nesse sentido, a partir do estudo de caso, o objetivo desse trabalho ¢ analisar como o
direito ao esquecimento se apresenta no caso Aida Curi, Recurso Especial n® 1.335.153 — RJ
(2011/0057428-0) e no caso Chacina da Candelaria, Recurso Especial n° 1.334.097-RJ
(2012/0144919-7). Buscar-se-a compreender a defini¢do do conteudo juridico desse direito,
considerando-se a harmonizagdo dos principios constitucionais da liberdade de expressdo e do
direito a informagdo com aqueles que protegem a dignidade da pessoa humana e a
inviolabilidade da honra e da intimidade; a aplicabilidade do direito ao esquecimento na
esfera civil quando invocado pela propria vitima ou pelos seus familiares e quais os institutos

juridicos que sdo acionados quando o tema € direito ao esquecimento.

A partir da abordagem qualitativa analisar-se-a quais os principais conteudos juridicos,
doutrinarios e jurisprudenciais sobre direito ao esquecimento e seus correlatos e como sdo
aplicados nos casos concreto em analise. A fim de que seja possivel compreender o uso do
direito ao esquecimento; dos principios constitucionais da liberdade de expressdo e do direito
a informacao; da dignidade da pessoa humana e dos direitos da personalidade. Com a coleta e
analise dos dados dos casos concretos, produzir-se-a as evidéncias que tornara possivel o

cruzamento com as teorias que fundamentam o presente trabalho.

Desta maneira, no primeiro capitulo “O direito ao esquecimento no ordenamento
Juridico brasileiro” sera esbogado um panorama sobre o tema no direito brasileiro, sua base
legal-normativa e concepgdes fundamentais sobre o direito ao esquecimento. O objetivo
principal do capitulo constituira em apresentar uma revisdo bibliografica da doutrina e a forga
do enunciado n° 531 da VI Jornada de Direito Civil promovida pelo CJF/STJ para o tema. Ao
eleger alguns autores procurar-se-a da representatividade as interpretagdes mais frequentes
acerca do direito ao esquecimento. E relevante destacar que a bibliografia analisada nesse
primeiro capitulo constitui o referencial tedrico fundamental do trabalho de conclusdo de

Curso.

A partir do estudo do caso Aida Curi e do caso Chacina da Candelaria construir-se-a o
segundo capitulo: “O direito ao esquecimento no caso concreto”. No primeiro subcapitulo
sera analisado o percurso do caso Aida Curi das instancias ordinarias até chegar ao STJ como
REsp n® 1.335.153 — RJ (2011/0057428-0) e o voto do relator o Ministro Luis Felipe
Salom@o. No segundo subcapitulo sera analisado o percurso do caso Chacina da Candelaria,

também das instancias ordinarias até chegar ao STJ como REsp n° 1.334.097 — RJ
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(2012/0144910-7), visto que o referido REsp foi julgado em conjunto com o REsp do caso
Aida Curi, tratam da mesma tematica e tiveram desfecho diferentes. No terceiro subcapitulo
analisar-se-a a ascensdo do caso Aida para o STF e o reconhecimento da repercussio geral da
questdo constitucional suscitada no apelo, erigindo-o como paradigma do Tema 786, o que

implicou a reautuagdo do feito como RE n° 1.010.606/RJ.

No terceiro capitulo “O direito ao esquecimento como espécie de direito fundamental”
buscar-se-a analisar, a partir do estudo comparativo entre 0s casos concretos em exame, as
implicagdes que o direito ao esquecimento suscita para o direito brasileiro, bem como a
aplicagdo do direito ao esquecimento no caso concreto e, a ponderagdo do conflito entre
liberdade de expressao/informagdo (materializado na liberdade de imprensa) e os atributos da
dignidade da pessoa humana/direitos da personalidade (intimidade, privacidade e honra),

pensando o direito ao esquecimento como espécie de direito fundamental.
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2. O DIREITO AO ESQUECIMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

2.1 Panorama historico

O direito ao esquecimento € um conceito relativamente novo que vem ganhando forca
com os avangos tecnologicos no ordenamento juridico brasileiro e no direito comparado. Com
diversas nomenclaturas o direito ao esquecimento nio tem uma categoria mundialmente
definida, mas todas suas defini¢des chegam a conclusdes mais ou menos parecidas: o direito
ao esquecimento “¢é aquele direito das pessoas fisicas de fazer com que a informagdo sobre
elas seja apagada depois de um periodo de tempo determinado” (TERWANGNE, 2012: 54).
Também o direito ao esquecimento pode ser: “direito dos individuos de terem seus dados ndo
mais processados e apagados quando nao forem mais necessarios para propositos legitimos”
(FLORENCIO, 2011: 216). Ou direito ao esquecimento ¢ “reconhecimento juridico a que a
pessoa ndo venha a ser molestada, com a exposi¢do ao publico em geral de atos ou fatos do
passado, ainda que veridicos, que ndo gozem de legitimo interesse publico, causando-lhe
sofrimentos ou transtornos” (MARTINEZ, 2014: 79). Em suma, direito ao esquecimento “¢ o
direito de impedir que dados e fatos pessoais de outrora sejam revividos, repristinados, no
presente ou no futuro de maneira descontextualizada”. (FARIAS & ROSENVALD, 2016:
185).

Quando se analisa a jurisprudéncia e a literatura de direito comparado sobre o tema os
principais termos usados sdo: Nos EUA right to be forgoiten (ou to be lefi in peace ou to be
left alone), na Franca /e droit a I’ oubli, nos paises de lingua espanhola derecho al olvido, na
Italia diritto all’oblio, na Alemanha recht auf vergessenwerden. No Brasil adota-se com
frequéncia a categoria direito ao esquecimento e por vezes direito de ser esquecido, direito de

ser deixado so6 e direito de ser deixado em paz (CAVALCANTE, 2013; MARTINEZ, 2014).

Em termos historicos, observa-se que, o direito ao esquecimento encontrou,
primeiramente, suporte no direito penal, com finalidade de garantir efetividade a
ressocializacdo do ex detento (KHOURI, 2010). Com suas raizes na Franca (“/e droit a I’
oubli”) tradicionalmente ja restava assegurado ao condenado criminalmente o direito de
objegdo a publicagdo de informagdes e de fatos uma vez que a sentenca condenatoria tivesse
sido integralmente cumprida (MALDONADO, 2017). Segundo René Ariel Dotti (2017) o
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caso Marlene Dietrich’ teria sido a pedra fundamental na construgio do direito ao
esquecimento na Franca. Julgado no Tribunal de Paris, tendo a Corte parisiense reconhecido
expressamente que
as recordagdes da vida privada de cada individuo pertencem ao seu patrimonio
moral e ninguém tem o direito de publica-las mesmo sem intengfio malévola. sem a
autorizacdo expressa e inequivoca daquele de quem se narra a vida. O direito ao
esquecimento, como uma das importantes manifestagdes da vida privada. estava
entdo consagrado definitivamente pela jurisprudéncia, apos um lenta evolugdo que

teve, por marco inicial. a frase lapidar pronunciada pelo advogado Pinard em 1858:
“0 homem célebre, senhores, tem o direito a morrer em paz!>.

O tema ganhou relevancia em outros paises. Em 1931, nos Estados Unidos, o caso
Melvin versus Reid, julgado no Tribunal de Apelagdo da Califérnia, ganhou notavel
relevancia. Figurava no litigio Gabrielle Darley, que havia se prostituido e acusada de
homicidio no ano de 1918, posteriormente tendo sido inocentada. Gabrielle abandonara a vida
licenciosa e constituiu familia com Bernard Melvin, readquirindo novamente o prestigio
social. Ocorre que, muitos anos depois, Doroty Davenport Reid produziu o filme chamado
Red Kimono, no qual retratava com precisao vida pregressa de Gabrielle. O marido Melvin,
entdo, buscou a reparacdo pela violagdo a vida privada da esposa, tendo a Corte californiana
dado procedéncia ao pedido, entendendo que uma pessoa que vive um vida correta tem o
direito a felicidade, no qual se inclui estar livre de desnecessarios ataques a seu carater,

posi¢do social ou reputacdo. O filme foi impedido de ser divulgado (DOTTI, 2017).

Outro episodio relevante foi caso Lebach. Em 1969 no lugarejo situado na Republica
Federal da Alemanha, ocorrera uma chacina de quatro soldados que guardavam um deposito
de armas e munigdes, tendo sido condenados a prisdo perpétua dois acusados, e um terceiro
participe a seis anos de reclusdo. Uma TV alema produziu, entdo, documentario que retrataria
o crime mediante dramatizagdo por atores contratados, em cuja veiculagdo, todavia, seriam
apresentadas fotos reais e os nomes de todos os condenados, inclusive as ligagdes
homossexuais que existiam entre eles. O documentario seria apresentado em uma noite de
sexta-feira, dias antes de o terceiro condenado deixar a prisdo apos o cumprimento da pena.
Este pleiteou uma tutela liminar para que o programa nao fosse exibido, arguindo a prote¢ao

de seu direito ao desenvolvimento, previsto na Constitui¢do Alema. Ascendendo o caso até o

! No ano 1965, a atriz Marlene Dietrich requereu a Corte de Paris para que fosse proibido a publicagdo na
imprensa de fatos pretéritos de sua vida privada sem sua autorizagio expressa. o que foi julgado procedente.

2 DOTTL René Ariel. Protecdo da vida privada e liberdade de informacéo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, pp. 92.
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Tribunal Constitucional Alemao, a Corte decidiu que a rede de televisio nao poderia

transmitir o documentario caso a foto ou o nome do reclamante fossem expostos’.

No Brasil, seguindo a mesma trajetoria do direito comparado, é possivel verificar de
forma implicita a questdo do direito ao esquecimento no Direito Penal. Seus exemplos mais
significativos s3o os da previsdo da reabilitagdo e da anistia — respectivamente, nos arts. 93% e
107, I® do Codigo Penal (CP). A Lei de Execugio Penal (LEP) n° 7.210/1984 em seu art. 202

ja garantia o direito ao esquecimento:

Cumprida ou extinta a pena, nio constardo da folha corrida, atestados ou certidoes
fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares da Justica, qualquer noticia ou
referéncia a condenagio, salvo para instruir processo pela pratica de nova infragio
penal ou outros casos expressos em lei.

Verifica-se também uma preocupacdo com o esquecimento na Lei 8.069/1990,

Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA):

Art. 143. E vedada a divulgacio de atos judiciais, policiais e administrativos que
digam respeito a criangas ¢ adolescentes a que se atribua autoria de ato infracional.
Paragrafo tinico. Qualquer noticia a respeito do fato nio podera identificar a crianga
ou adolescente, vedando-se fotografia. referéncia a nome, apelido. filiagdo.
parentesco. residéncia e, inclusive, iniciais do nome e sobrenome.

Art. 144, A expedicio de copia ou certiddo de atos a que se refere o artigo anterior
somente serd deferida pela autoridade judicidria competente. se demonstrado o
interesse e justificada a finalidade.

* O Acordio recebeu a seguinte ementa: 1. Uma instituigio de Radio ou Televisio pode se valer, em principio.
em face de cada programa, primeiramente da protegio do Art. 5 12 GG. A liberdade de radiodifusdo abrange
tanto a selegiio do contetido apresentado como também a decisdo sobre o tipo e o modo da apresentagdo.
incluindo a forma escolhida de programa. S6 quando a liberdade de radiodifusdo colidir com outros bens
juridicos pode importar o interesse perseguido pelo programa concreto. o tipo ¢ o modo de configuragio ¢ o
efeito atingido ou previsto. 2. As normas dos §§ 22. 23 da Lei da Propriedade Intelectual Artistica
(Kunsturhebergesetz) oferecem espaco suficiente para uma ponderagio de interesses que leve em consideragio a
eficacia horizontal (Ausstrahlungswirkung) da liberdade de radiodifusdo segundo o Art. 5 12 GG. de um lado. ¢
a protecdo a personalidade segundo o Art. 2 I c. c. Art. 5 12 GG, do outro. Aqui nfio se pode outorgar a nenhum
dos dois valores constitucionais, em principio, a prevaléncia [absoluta] sobre o outro. No caso particular, a
intensidade da intervengdo no dmbito da personalidade deve ser ponderada com o interesse de informagdo da
populagdo. 3. Em face do noticidrio atual sobre delitos graves. o interesse de informagdo da populagdo merece
em geral prevaléncia sobre o direito de personalidade do criminoso. Porém, deve ser observado, além do respeito
as mais intima ¢ intangivel area da vida, o principio da proporcionalidade. Segundo este. a informagdo do nome,
foto ou outra identificacdo do criminoso nem sempre ¢ permitida. A prote¢do constitucional da personalidade.
porém. nfio admite que a televisdo se ocupe com a pessoa do criminoso e sua vida privada por tempo ilimitado ¢
além da noticia atual. p.ex. na forma de um documentirio. Um noticiario posterior serd, de qualquer forma,
inadmissivel se ele tiver o conddo. em face da informagao atual, de provocar um prejuizo consideravel novo ou
adicional a pessoa do criminoso, especialmente se ameagar sua reintegracdo (ressocializagdo) a sociedade.
DOTTI, René Ariel. Op. cit. pp. 130-131.

4=Art. 93. A reabilitacdo alcanca quaisquer penas aplicadas em sentenga definitiva. assegurando ao condenado o
sigilo dos registros sobre seu processo € condenacao™.

3“Art. 107, Extingue-se a punibilidade:

I1. pela anistia, graca ou indulto”.
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E possivel perceber o direito ao esquecimento também na Lei 8.078/1990, Codigo de

Defesa do Consumidor (CDC):

Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, terd acesso as
informagdes existentes em cadastros. fichas, registros e dados pessoais e de
consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas respectivas fontes.

Pardgrafo 1°. Os cadastros ¢ dados de consumidores devem ser objetivos. claros,
verdadeiros e em linguagem de ficil compreensdo, nio podendo conter informagdes
negativas referentes a periodo superior a cinco anos.

Paragrafo 5°. Consumada a prescricdo relativa a cobranga de débitos do consumidor,
nido serdo fornecidas, pelos registros Sistema de Protegdo ao Crédito, quaisquer
informagdo que possam impedir ou dificultar novo acesso ao crédito junto aos
fornecedores.

Apesar de no ordenamento juridico brasileiro ndo existir uma legislagdo especifica
sobre o direito ao esquecimento e a prote¢do de dados pessoais em geral, tal garantia no
entendimento da doutrinaria majoritaria e da jurisprudéncia, quando ha conflito entre a
liberdade de expressdo/informagao, ora materializado na liberdade de imprensa, e os atributos
individuais da pessoa humana, como a intimidade, a privacidade e a honra (art. 5° incisos
Ve, IX7, X® e XIV?; arts. 220" e 221'! da CRFB/88) faz-se necessario o cotejo hermenéutico
entre os principios constitucionais em confronto, tendo por base a dignidade da pessoa

humana estabelecida no art. 1°, IIT'> da CRFB/88.

O direito a privacidade, a imagem e a intimidade, dos quais se extrai o direito ao
esquecimento, sdo valores que se tornaram normas constitucionais a partir da CRFB/88. Eles
constam expressamente no inciso X do rol de direitos individuais do artigo 5° da CRFB/88.

Visto que, tal entendimento coaduna com atual fenomeno da constitucionalizacdo do Direito

=Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito 4 vida. a liberdade, 4 igualdade. 4 segurancac a
propriedade. nos termos seguintes:

IV.E li}-=re a manifestagdo de pensamento sendo vedado o anonimato™ (BRASIL. 1988).

7 “IX. E livre a expressio da atividade intelectual. artistica, cientifica ¢ de comunicacfo, independentemente de
censura ¢ licenca™ (BRASIL, 1988).

8 “X. Sdo inviolaveis a intimidade. a vida privada. a honra e a imagem das pessoas. assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo™ (BRASIL. 1988).

9=XIV. E assegurado a todos o acesso a informagcéo e resguardado o sigilo da fonte. quando necessario o
exercicio profissional” (BRASIL. 1988).

10 “Art. 220. A manifestagio do pensamento, a criagfio, a expressdo € a informagfo. sob qualquer forma.
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricio. observado o disposto nesta Constituigao.

Pardgrafo primeiro. Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de
informagdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X,
XIIT ¢ XIV” (BRASIL, 1988).

T “Art. 221. A produgdo ¢ a programagdo das emissoras de radio ¢ televisdo atenderdo aos seguintes
principios:” (BRASIL, 1988).

12 “Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil. formada pela unifio indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal. constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Inciso III. A dignidade da pessoa humana™ (BRASIL,1988).



17

Civil'}, momento em que o foco transmudou-se definitivamente da prevaléncia pura e simples
do Codigo Civil para a propria Constituicdo da Republica Federativa, de modo que os
principios constitucionais alusivos a institutos tipicos de direito privado (como por exemplo,
familia, propriedade e etc) passaram a condicionar a propria interpretagdo da legislac@o
infraconstitucional. Ademais, com a aprova¢ao da Lei n° 12.965/2014 (que estabelece
principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internef no Brasil), conhecida como
Marco Civil da Internet ficou instituido no art. 3°, II e III, respectivamente que “[...] o uso da
internet no Brasil tem os seguintes principios: II. Protecdo da privacidade; III. Protecdo dos
dados pessoais, na forma da lei”. Além disso, o art. 7°, I, da referida lei, também garante aos
usuarios a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua prote¢do e indenizagido pelo

dano material ou moral decorrente de sua violagdo.

E pacifico na doutrina nacional que a dignidade da pessoa humana assume dimenséo
transcendental e normativa. Nesse sentido, a Constitui¢do passa a ser ndo somente “o
documento maior do direito publico, mas o centro de todo o sistema juridico, irradiando seus
valores e conferindo-lhe unidade (BARROSO, 2010: 60) a todo o ordenamento juridico. Ou
seja, em demanda de responsabilidade civil o comando legal segundo o qual “aquele que, por
ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo” (art. 927 do CC/02), somente sera
bem aplicado se a proposta ilicitude for investigada em todo ordenamento juridico, no plano
constitucional e infraconstitucional. Nesse sentido, o confronto entre liberdade de informagao
e os direitos da personalidade, a par de transitar também pelos dominios do direito
constitucional, podem ser também solucionado a partir da exegese dos arts. 11'%; 121%; 17'¢;
20'7 e 21'® do Cédigo Civil de 2002.

13 Mudanca da perspectiva do sujeito de direito das relagdes civis de proprietario e credor para pessoa humana.
Deste ramo do Direito passa a emanar o valor constitucional da dignidade. renovando-se a importincia dos
direitos da personalidade. uma vez que estes representam a forma direta de manifestagio da dignidade da pessoa
humana. “Reforga-se a ideia de que o respeito a4 pessoa e as suas circunstincias sdo exigiveis nio so contra o
Estado (...), mas também contra qualquer ato privado que afronte a dignidade intrinseca a qualquer pessoa”
(CORDEIRO & PAULA NETO, 2015: 10). “Trata-se, em uma palavra. de estabelecer novos parimetros para a
definicio de ordem publica. relendo o direito civil 4 luz da Constituigdo. de maneira a privilegiar. insista-se
ainda uma vez. os valores niio patrimoniais e, em particular, a dignidade da pessoa humana. o desenvolvimento
da sua personalidade, os direitos sociais e a justica distributiva, para cujo atendimento deve se voltar a iniciativa
econdmica privada a situagdes juridicas patrimoniais™ (TEPEDINO. 2001: 8).

14 “Art. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransponiveis e
irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagfio voluntaria”.

15 =Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga. ou lesdo. a direito da personalidade. e reclamar perdas e danos,
sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei”.

16 “Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publicacdes ou representagdes que a
exponham ao desprezo publico, ainda quando nfio haja intencédo difamatoria™.

7= Art. 20, Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragio da justica ou 4 manutengfio da ordem publica,
a divulgacio de escritos, a transmissfio da palavra. ou a publicagdo. a exposicdo ou a utilizagdo da imagem de
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Nesse sentido, o entendimento que vigora no Brasil € que o direito ao esquecimento e
seu requerimento deve ser pautado pela promogao e prote¢do da dignidade da pessoa humana,
bem como pelo rol de direitos da personalidade (que decorre da clausula geral de tutela da
pessoa humana). Cabendo assim a doutrina e aos julgadores, na analise do caso concreto,

ponderar os interesses em conflito.

Como o art. 220 da CRFB/88 prevé a livre manifestacdo de pensamento, criagdo,
expressdo e informagdo. E pacifico o entendimento jurisprudencial e doutrinario brasileiro
que nenhum direito fundamental ¢ absoluto. Por isso a ultima parte do paragrafo primeiro do
referido artigo traz limites a liberdade de expressdo, incluindo o direito ao esquecimento
representados pelos direitos fundamentais ja mencionados: “Dessa forma, admite a
interferéncia legislativa para proibir o anonimato, para impor o direito de resposta e a
indenizacdo por danos morais e patrimoniais € a imagem, para preservar a intimidade, a vida

privada, a honra e a imagem das pessoas (...)” (MENDES & BRANCO, 2015: 270).

Apesar da censura ser proibida no Brasil conforme art. 220, paragrafo segundo da

CRFB/88":

3

e a publicidade da Administracdo Publica e dos processos judiciais serem
principio constitucional, previsto no artigo 37 da Carta Magna. A propria lei constitucional
prevé expressamente limitagdes a esses principios, em seu art. 5°, inciso LX: “A lei s6 podera
restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem.” Ou seja, a Constitui¢do prevé a possibilidade de sacrificio da publicidade
do processo, justamente, quando estiver em jogo o direito a intimidade, priorizando a

preservagdo da pessoa.

A Constituicdo Federal de 1988 e a inovagdo da Lei n° 10.406/2002 (Codigo Civil),
que trouxe um capitulo inteiramente dedicado ao direito da personalidade, estabeleceu
protecdo expressa a integridade fisica, identidade pessoal, imagem, honra e privacidade. No
Codigo Civil de 2002 com a protegdo aos direitos da personalidade € possivel verificar como

os mesmos indicam uma assisténcia do direito ao esquecimento nos arts. 17, 18, 19, 20 e 21:

Art. 17. O nome da pessoa nio pode ser empregado por outrem em publicagdes ou
representagdes que a exponham ao desprezo publico, ainda quando nio haja
intengdo difamatoria.

uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade. ou se destinarem a fins comerciais™.

¥ “Art, 21. A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel. ¢ o juiz, a requerimento do interessado. adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma’.

19 “E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e artistica” (BRASIL, 1988).
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Art. 18. Sem autorizagdo, niio se pode usar o nome alheio em propaganda comercial.
Art. 19. O pseudonimo adotado para atividades licitas goza da prote¢io que se da ao
nome.

Art. 20. Salvo se autorizadas. ou se necessarias a administragdo da justica ou a
manutengio da ordem publica, a divulgagdo de escritos. a transmissio da palavra. ou
a publicagdo. a exposi¢do ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser
proibidas. a seu requerimento ¢ sem prejuizo da indenizagio que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade. ou se se destinarem a fins
comerciais.

Paragrafo tinico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para
requerer essa prote¢io o conjuge. os ascendentes ou os descendentes. Art. 21. A vida
privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado.
adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta
norma.

Ha que se chamar a atengdo para o fato de que o Codigo Civil de 2002 preve,
inclusive, o reconhecimento do direito ao esquecimento para os mortos, pois estes também
sao detentores de dignidade, honra e imagem. Ademais, essa legislagdo reconhece a tutela
preventiva e inibitoria de lesdo aos direitos da personalidade, sendo a mera ameaga a esses
direitos uma justificativa legitima para que o sujeito recorra ao Judiciario, de modo a evitar a

concretizacdo do dano:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga. ou a lesdo. a direito da personalidade. e
reclamar perdas ¢ danos. se. prejuizo de outras sangdes previstas em lei.

Paragrafo tinico. Em se tratando de morto. tera legitimagdo para requerer a medida
prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta. ou
colateral até o quarto grau.

Nao obstante a preseng¢a do tema em alguns institutos legais, o direito ao esquecimento
sO ganhou forga no ordenamento juridico brasileiro em 2013, com o Enunciado n® 531 da VI

Jornada de Direito Civil promovida pelo CJE/STI, cujo teor e justificativa ora se transcrevem:

ENUNCIADO n” 531: A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da
informacao inclui o direito ao esquecimento.

Artigo: 11 do Codigo Civil. Justificativa: Os danos provocados pelas novas
tecnologias de informagio vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao
esquecimento tem sua origem historica no campo das condenagdes criminais. Surge
como parcela importante do direito do ex-detento a ressocializagcdo. Nao atribui a
ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a propria historia. mas apenas
assegura a possibilidade de discutir o uso que ¢ dado aos fatos pretéritos. mais
especificamente o modo e a finalidade com que sdo lembrados™’,

2 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciados aprovados na VI Jornada de Direito Civil
Coordenador geral: Ruy Rosado de Aguiar Junior. Brasilia, 2013,
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O Enunciado n° 531, uma orientagdo doutrinaria baseada na interpretacdo
Constitucional do Codigo Civil, ganhou maior destaque porque, pela primeira vez, no Brasil,
firmou-se o entendimento de que a tutela da dignidade da pessoa humana inclui o direito ao
esquecimento. Além disso, pacificou-se o entendimento que a elimina¢do da informagdo
negativa da infernet serve de garantia contra o que doutrina chama de
“superinformacionismo”. Ademais, o enunciado corrobora a ideia de que o pretendido com o
direito ao esquecimento ndo ¢ eliminar qualquer informagdo, mas apenas aquela que ndo ¢

importante, relevante e que deixou de ter interesse publico!,

Além disso, meses depois da publicagdo do Enunciado, o direito ao esquecimento seria
debatido no STJ com a chegada a Corte do REsp n° 1.334.097/RJ (caso Aida Curi) e do REsp
n°® 1.335.153/RJ (Chacina da Candelaria). Em ambos os casos, de relatoria do Ministro Luis
Felipe Salomao, da 4* Turma do STJ, reconheceu-se que o sistema juridico brasileiro protege

o direito ao esquecimento.

Ademais, o Plenario do STF por maioria, em 2014, reconheceu a existéncia de
repercussdo geral da aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil quando
invocado pela propria vitima ou pelos seus familiares, suscitada no apelo ARE 833.248 RG
(RE n° 1.010.606/RJ), erigindo-o como paradigma do Tema 786. Contudo, o recurso

encontra-se na conclusdao do Relator desde 05/10/2018.

Ainda no campo civilista, o Enunciado n° 576 da VII Jornada de Direito Civil do
CJF/STJ previu a possibilidade da tutela preventiva em relagdo ao direito ao esquecimento:
“Q direito ao esquecimento pode ser assegurado por tutela judicial inibitoria”?>. O Enunciado
n° 404, da V Jornada de Direito Civil de 2012, prevé o controle de dados quando se trata de

assuntos de natureza intima:

A tutela da privacidade da pessoa humana compreende os controles espacial,
contextual e temporal dos proprios dados, sendo necessdrio seu expresso
consentimento para tratamento de informacdes que versem especialmente o estado

21 No enunciado. os doutrinadores apontam que o direito ao esquecimento nfio visa a garantir a ninguém a
prerrogativa de apagar fatos ou reescrever a propria historia. mas por outro lado. ajuda a definir as decisdes
judiciais acerca do art. 11 do Codigo Civil. que regulamenta que direitos de personalidade sfo intransmissiveis e
irrenunciaveis, assim como do art. 5° da Constituigfio Federal. como o direito inerente 4 pessoa e a sua dignidade.
entre eles a vida, a honra, a imagem. o nome e a intimidade (KHOURI, 2013).

** CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciados aprovados na VII Jornada de Direito Civil.
Coordenador geral: Ruy Rosado de Aguiar Jinior, Brasilia, 2015,
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de saude. a condicdo sexual. a origem racial ou étnica. as convicgdes religiosas,
filosoficas e politicas™.

Contudo, antes mesmo dos referidos Enunciados, os Tribunais, na analise de casos
concretos, ja discutiam o direito ao esquecimento. Um dos casos mais famosos do direito
brasileiro é o da a¢do movida pela apresentadora de televisdao Maria das Gragas Xuxa
Meneguel, contra a sociedade GOOGLE Brasil Internet Ltda., perante a justica do Estado do
Rio de Janeiro. O foco desta a¢do, movida por Xuxa em 2010, era a exclusdo dos sistemas de

»24 ou quaisquer palavras de buscas relativas

pesquisas do GOOGLE do nome “xuxa pedofila
ao nome da apresentadora®® nas quais os resultados encontrados associassem sua imagem ao
cometimento de pratica criminosa qualquer (pedofilia), bem como resultados de fotos em que

aparece nua (STJ, REsp. N° 1.316.921 — RJ, 2012).

Na decisdo de primeiro grau, o juiz deferiu a antecipagio da tutela determinando que a
empresa GOOGLE ndo mais apresentasse qualquer resultado para uma pesquisa quando
utilizada a expressdo “xuxa pedofila” ou qualquer outra que associasse o nome da
apresentadora a uma pratica criminosa. Interposto o recurso cabivel, o Tribunal reformou a
decisdo restringindo as pesquisas no sife para algumas imagens apresentadas nos autos. Em
sede de recurso especial, o STJ cassou a decisdo do Tribunal que deferia a antecipagdo dos
efeitos da tutela sob o argumento de que “os provedores de pesquisa ndo podem ser obrigados
a eliminar do seu sistema os resultados derivados da busca de determinado termo ou
expressdo, tampouco os resultados que apontem para uma foto ou texto especifico” (REsp. N°
1.316.921 — RJ). O STJ ainda entendeu que ndo se poderia reprimir o direito da coletividade a

informagdo, uma vez que ¢ possivel identificar os sites especificos mediante o enderego da

3 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciados aprovados na V Jornada de Direito Civil
Coordenador geral: Ruy Rosado de Aguiar Junior. Brasilia. 2012,

** Em razdo do filme “Amor estranho amor™ (1982) em que a apresentadora Xuxa encena relagdes sexuais com
um menino de 12 anos.

* No ambiente virtual, o direito a desindexacdo ¢ o direito ao apagamento sio estratégias indicadas para se tentar
garantir o direito ao esquecimento. O direito a desindexagdo corresponde a supressio da indicagdo de /inks do
resultado da pesquisa do provedor de busca. E. portanto. dirigido contra os sitios de pesquisa que nio sdo os
autores das informagdes ¢ quando. porventura. sdo responsabilizados. na verdade. isto se da em decorréncia de
comunicacgdo ilicita (ou ao menos deveria estar estrita a esta hipotese) de um terceiro. A informagio ndo ¢
apagada, excluida da infernet, apenas deixa de ser apontada na pesquisa realizada. A desindexacio nfo implica a
aplicagio de filtros genéricos pelo provedor de busca. que possivelmente restringirdo mais do que o descjado
inicialmente, como no caso de pessoas homonimas. demandando a identificagdo especifica do material. O direito
ao apagamento objetiva excluir/apagar/deletar as informagdes disponiveis na infernef e ndo apenas impedir que o
provedor de pesquisa as indique. Nesta hipotese, o direito ¢ exercido contra o autor/veiculador da informagio.
podendo tratar-se de uma eventual responsabilizagdo por contetido proprio (o pleito se dirige contra uma matéria
jornalistica de um site de noticias) ou mesmo por contetido de terceiros — quando, por exemplo, intentar-se
apagar um comentario de um leitor em um provedor de contetido, também em um site de noticias. Desindexacdo
e apagamento sio mecanismos invocados por aqueles que pretendem exigir o direito ao esquecimento na infernet
(MALDONADQOQ, 2017; PINHEIRO, 2016).
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pagina. Assim, ndo haveria motivos para demandar contra aquele que apenas facilita o acesso

a referida pagina que esta publicamente disponivel na rede, in casu, contra 0 GOOGLE?®.

Apesar de ndo ser o ponto principal da pesquisa, faz-se necessario mencionar que no
panorama historico do direito ao esquecimento no Brasil em 2014, diante do vacuo
legislativo, foi sancionada a Lei n°® 12.965/2014, conhecida como Marco Civil da /nternet
(estabelecendo-se as diretrizes sobre a neutralidade da rede e o tratamento de dados pessoais
dos usuarios). No artigo 2°, o Marco Civil da Internet estabelece que a disciplina do uso da
internet no Brasil tem como fundamento o respeito a liberdade de expressao. Apesar do artigo
3° da Lei 12.965/2014 reafirma essa garantia, elenca, em seguida, a protec¢do da privacidade e

dos dados pessoais:

Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:

I - garantia da liberdade de expressdo, comunicacio e manifestacio de pensamento,
nos termos da Constituiciio Federal;

II - prote¢io da privacidade:

III - protegéo dos dados pessoais, na forma da lei: (...).

O capitulo II da referida lei apresenta os direitos e garantias dos usuarios da internet.
Sao listados logo de inicio, em seu artigo 7°, inciso I, os direitos fundamentais que sdo a base
do direito ao esquecimento, bem como prevé a possibilidade de indenizag¢do no caso de sua

nao observagao:

Art. 7°. O acesso a infernet € essencial ao exercicio da cidadania. ¢ ao usuario sfio
assegurados os seguintes direitos:

I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada. sua prote¢io ¢ indenizac¢do pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagao: (...).

Ainda assim, fica claro, no artigo 8° do Marco Civil da /nternet, que ambos os direitos
fundamentais contrastantes — a liberdade de expressao e a privacidade — detém o mesmo grau

de importancia e recebem a mesma valorag¢ao, ndo havendo prevaléncia de um sobre o outro.

% Qutros casos: Daniela Cicarelli versus Google ¢ YouTube (2006): Carolina Dieckmann, que em maio de 2012,
viu 36 fotos intimas suas copiadas de seu computador pessoal e divulgadas na rede. Ela deu queixa na Delegacia
de Policia apos receber ameagas de extorsdo, solicitando R$ 10 mil para que as fotos nio fossem publicadas. Na
ocasifio, constatou-se que o e-mail da atriz fora invadido por hackers e as fotos copiadas. O fato levou a
aprovacdo da Lei 12.737/2012, que ficou conhecida como Lei Carolina Dieckmann, oriunda do Projeto de Lei
2793/2011. que tramitou em regime de urgéncia no Congresso Nacional e foi sancionada em novembro daquele
mesmo ano. A lei promoveu alteragdes no Cédigo Penal ao tipificar os crimes informaticos. Pune a invasio a
dispositivos informdticos com detencio de trés meses a um ano e a obtencéio de contetdos privados com reclusdo
de seis meses a dois anos, sendo ambas as penas acrescidas de multa. Prevé. também. o aumento da pena no caso
de haver divulgagao, comercializagfio ou transmissdo do contetido a terceiro.
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Assim, no caso de conflito entre tais direitos ocorrido no meio virtual, cabe, mais uma vez, a
ponderacdo conforme o caso concreto. Assim determina o dispositivo: “Art. 8°. A garantia do
direito a privacidade e a liberdade de expressdo nas comunicagdes € condi¢do para o pleno
exercicio do direito de acesso a infernet” (BRASIL, Lei n® 12.965/2014).

Cabe ressaltar, no entanto, que o direito a privacidade mencionado no Marco Civil da
Internet, na pratica, se aplica de forma um pouco diferente daquela que embasa o direito ao
esquecimento. Quando aborda a privacidade na web, a lei busca regular o monitoramento,
filtro, analise e fiscalizagdo de conteudo, ao qual s6 se poderia ter acesso por meio de ordens
judiciais. Além disso, prevé medidas de transparéncia quando houver requisi¢ao de dados pela
Administragdo Publica. Conforme a nova lei, por exemplo, os provedores de conexdo nao
podem, de modo geral, guardar registros de acesso a aplicagdes de internet, armazenando o
rastro digital dos usuarios em sites, blogs, redes sociais. Todavia, as empresas provedoras de
aplicag@o constituidas juridicamente no Brasil devem manter esse registro — sob sigilo — por
seis meses e, durante esse periodo, podem usar esse conteudo mediante autorizagdo prévia do

usuario (EBC, 2014).

O direito dos usuarios a privacidade na internet previsto pelo Marco Civil diz
respeito, também, a protegdo dos dados pessoais, registros de conexdo e das comunicagdes.
Assim, as empresas devem impedir, por exemplo, que e-mails possam ser lidos por outros que
nao sejam os emissores ou destinatarios. Sobre a remogao de conteudo da rede, o Marco Civil

reforca o entendimento de que cabe a Justi¢a decidir conforme o caso concreto.

Contudo, ndo ha consenso na doutrina se o0 Marco Civil da Internet serve ou ndo para
o direito ao esquecimento. Para Paulo Rena (EBC, 2014), jurista e um dos responsaveis pela
elaborag¢do do Marco Civil, na verdade, a lei acaba reforgando a prevaléncia da liberdade de
expressao: “Quando o Marco Civil fala sobre o direito de acesso a informagdo, ele advoga
contra o direito ao esquecimento. Além disso, o foco ndo € nos intermediarios pela divulgagao

de informagdes, esse é outro ponto que pode dificultar o direito ao esquecimento”?’.

Alguns autores (EBC, 2014) defendem que o direito ao esquecimento esta explicito no
Marco Civil da Internet, especificamente no artigo 7°, inciso X, que dispde que aos usuarios ¢
assegurado o direito “a exclusido definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a

determinada aplicagdo de internet, a seu requerimento, ao término da relagdo entre as partes,

2 EBC. Entenda o direito ao esquecimento na Internmet. 2014, Disponivel em:
http://www.ebc.com.br/tecnologia/2014/09/entenda-o-direito-ao-esquecimento-na-internet. Acesso em
09/09/2019.
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ressalvadas as hipoteses de guarda obrigatoria de registros previstas nesta Lei” (BRASIL, Lei

n° 12.965/2014).

Ja para Alexandre Ferreira Pimentel e Mateus Queiroz Cardoso (2015) o direito ao
esquecimento sO ndo ¢ absoluto no Marco Civil da /nternet por conta das ressalvas trazidas
pela propria lei a respeito da obrigagdo de guardar alguns dados por um periodo de tempo. No
tocante a responsabilidade civil pela violagdo a tal direito, os autores apontam que a lei
diferencia os provedores de conex@o a internet — que apenas disponibilizam meios técnicos a
hospedagem de sifes e, portanto, ndo devem ser responsabilizados pelo contetido gerado por
terceiros — e os provedores de aplicagdes de infernet — que disponibilizam servigos, como
Whatsapp e Twitter. A estes, aplica-se uma responsabilidade civil condicionada a existéncia
prévia de uma ordem judicial. Isso porque a lei veda a censura antecipada de contetidos

virtuais.

Recentemente, o direito ao esquecimento ganhou nova repercussdo porque foi
apresentado na Camara dos deputados, no dia 10/10/2019, o Projeto de Lei n® 5.776/2019, que
propde acrescentar ao Codigo Civil o art. 21-A, com a seguinte redac¢ao: “O direito ao

esquecimento podera ser assegurado por tutela judicial inibitoria”. Com igual redacdo do

Enunciado 576 da VII Jornada de Direito Civil do CJF/ST]J.

2.2 Revisio bibliografica

No Brasil, n3o ha norma expressa acerca do direito ao esquecimento como ocorreu na
Unido Europeia, portanto, aqui nao se assenta em direito positivado, mas, sim, tdo somente,
na compreensdo da hermenéutica que ¢ extraida dos debates académicos, da doutrina e de
decisdes judiciais, a partir dos principios e dos direitos fundamentais estabelecidos pela
Constituicdo Federal de 1988 (dignidade da pessoa humana e do direito da personalidade —

direito a honra, a imagem, a intimidade e a privacidade).

Os direitos da personalidade ndo derivam da relagdo da pessoa com a coisa (direitos
reais), nem da sua relagdo com outra pessoa (direito obrigacional). Tais direitos, na verdade,
originam-se da relagdo que a pessoa tem consigo mesma, ou seja, daqueles bens que a pessoa
guarda dentro de si, e que formam a sua personalidade, razio pela qual sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis (art. 11 do CC/02). Nesse sentido, restou consignado no Enunciado n® 274 da

IV Jornada de Direito Civil do CJF que:
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Os direitos da personalidade. regulados de maneira ndo exaustiva pelo Codigo Civil,
sdo expressoes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, inc.
I11. da Constituigéo (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisio
entre eles. como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da
ponderagao.

Tem-se, assim, que, além dos direitos da personalidade mencionados e tratados no
Codigo Civil, outros podem ser extraidos do principio da dignidade da pessoa humana,
previsto no art. 1°, III, da CRFB/88, de modo que o rol previsto no Codigo Civil é meramente
exemplificativo. Por isso, como forma de exemplo de um direito da personalidade que nao
esta expressamente previsto no Codigo Civil tem a doutrina e a jurisprudéncia citado o direito

ao esquecimento.

De acordo com o jurista Anderson Schreiber (2014) em seu livro Direito da
Personalidade:
O direito ao esquecimento ndo atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou
reescrever a Historia (ainda que se trate tdo somente da sua propria historia). O que
o direito ao esquecimento assegura ¢ a possibilidade de se discutir o uso que ¢ dado
aos fatos pretéritos. mais especificamente o modo ¢ a finalidade com que sdo
lembrados. E nfio raro o exercicio do direito ao esquecimento impde ponderacio
com o exercicio de outros direitos, como a liberdade de informagao. sendo certo que
a ponderagdo nem sempre se resolvera em favor do direito ao esquecimento. O caso
concreto deve ser analisado em suas peculiaridades. sopesando-se a utilidade

informativa na continuada divulgacdo da noticia com os riscos trazidos pela
recordagdo do fato a pessoa envolvida.

E identificado na doutrina brasileira referente ao tema direito ao esquecimento trés
posi¢cdes diferentes: os que defendem o direito ao esquecimento (pro-esquecimento; os que
defendem o direito a informagdo (pro-informag@o) e os que defendem a aplicagdo do método
da ponderagdo diante da colisdo de principios (corrente intermediaria). A primeira posi¢ao
assevera que o direito ao esquecimento ndo s6 existe, como também deve preponderar em
todas as ocasides, como expressdo do direito da pessoa humana a privacidade, a intimidade e
a honra. Na esteira da clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana, valor supremo
na ordem constitucional brasileira, o direito ao esquecimento prevaleceriam sobre a liberdade

de informag&o acerca de fatos pretéritos?®.

* Esse corrente foi representada pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim) na audiéncia
audiéncia publica sobre o tema realizada em junho de 2017 no Supremo Tribunal Federal, sob a presidéncia do
Ministro Dias Toffoli. em decorréncia do RE n° 1.010.606/RJ. O instituto chegou a propor um prazo de cinco
anos. contados do fim do cumprimento da pena, para que informagdes sobre condenagdes penais sejam
“apagadas” da imprensa ¢ da internet. Os defensores da posigdo pro-esquecimento amparam-se na decisdo
proferida pelo Superior Tribunal de Justica, em 2013, no célebre caso da Chacina da Candelaria, no qual
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A segunda posicdo, representada especificamente por entidade de area da comunigao,
protesta em reconhecer a ndo existéncia de um direito ao esquecimento, visto que nao ha
previsdo expressa na legislacdo brasileira. Logo, ndo poderia ser extraido dos direitos
fundamentais como a privacidade e a intimidade. Além disso, o direito ao esquecimento vai
contra o direito a memoria e historia de um povo. A liberdade de informag@o prevaleceria
sempre e a priori, a semelhanga do que ocorre nos Estados Unidos da América®. Por isso, a
liberdade de informagao deve prevalecer. Os pro-informagdo invocam o célebre julgado da

Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.815 (ADI 4.815 — biografias ndo-autorizadas).

A terceira posi¢ao defende que em virtude da auséncia de hierarquia prévia e abstrata
entre liberdade de informagdo e privacidade (da qual o direito ao esquecimento seria um
desdobramento), figurando ambos como direitos fundamentais, ndo haveria outra solugdo
tecnicamente viavel que ndo a aplicacdo do método de ponderagdo, com vistas a obtengdo do
menor sacrificio possivel para cada um dos interesses em colisdo®”. A partir da audiéncia
publica em fun¢do do RE n° 1.010.606/RJ, foi sugerido, pelos doutrinadores adeptos dessa
posi¢do a técnica da ponderagdo para os casos de exibigdo de programas de televisdo com
relatos de crimes envolvendo pessoas ainda viva. Ou seja, seria preciso distinguir vitimas que
possuem outras projecdes sobre a esfera publica (retratagdo do suicidio de Getulio Vargas ou
do assassinato de Juscelino Kubitschek, em que tende a preponderar a liberdade de
informagdes) e pessoas que somente tém proje¢do publica como vitima daquele delito (em
que tende a preponderar o direito da vitima de ndo ser reapresentada publicamente a

sociedade como vitima de crime pretérito).

Pablo Martinez (2014), em Direito ao Esquecimento: A prote¢do da memoria
individual na sociedade da informagdo, sugere a fixa¢do dos seguintes critérios a serem
seguidos pelo julgador na questdo do direito ao esquecimento, que deverdo ser considerados e
avaliados de forma cumulativa e gradual, como que em um roteiro: verificar a inser¢do da
informagdo em dominio publico; averiguar a garantia de maxima prote¢do dos direitos da
personalidade em geral na veiculagdo da matéria que rememorara um dado pessoal; constatar

se ha um efetivo interesse publico em tomar ciéncia de determinado acontecimento e conferir

reconheceu aquela Corte um direito ao esquecimento que definiu como “um direito de nio ser lembrado contra
sua vontade” (REsp 1.334.097/RJ). Aludiram. ainda. a experiéncia europeia, que. em contraposicdo a
experiéncia norte-americana, inclina-se pela prevaléncia do direito ao esquecimento, como se vé na decisdo da
Corte de Justica da Unido Europeia. que. em 2014, determinou que especifico sitio de buscas na infernet
desvinculasse o nome do cidaddo europeu Mario Costeja Gonzilez de antiga noticia sobre penhora de seu
imovel.

** Ver o caso New York Times Co. versus. Sullivan, entre outros.

* Essa posi¢do foi defendida na audiéncia publica pelo Instituto Brasileiro de Direito Civil (IBDCivil).
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a definicdo de um prazo maximo para avaliagdo da utilidade na divulgacao de uma noticia. Ou
seja, na analise para o reconhecimento ou ndo do direito ao esquecimento, no caso concreto,
em detrimento das liberdades comunicativas, deve-se proceder a uma verificagdo gradual,
passo a passo, dos critérios acima elencados. Caso, no exame de algum deles, se conclua que
a divulgagdo de dada informacdo sacrifica desproporcionalmente o grau de realizagio do
direito a prote¢do da memoria de um individuo, o resultado € que se devera privilegiar o

direito ao esquecimento.

Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco (2015: 283/284) ao tratarem sobre o tema
asseveram que: “A extensdo e a intensidade da protecdo a vida privada dependem, em parte,
do modo de viver do individuo — reduzindo-se, mas n3o se anulando, quando se trata de
celebridade”. Nesse sentido, cabe, ainda, na colisdo entre os principios, avaliar a finalidade
buscada com a exposi¢io e 0 modo como a informacdo foi obtida. E evidente a tendéncia de
justificar a invasdo a vida privada de alguém quando houver relevancia ptblica na noticia que
o expde — por exemplo, revelar um habito sexualmente heterodoxo de um politico que se
apoia em um eleitorado conservador. E incorreto, no entanto, considerar que uma pessoa
publica abre mao de sua privacidade simplesmente pela escolha do seu modo de viver, Por
isso, na questdo do direito ao esquecimento deve ficar bem claro que interesse publico ndo é o
mesmo que interesse do publico. Ha celebridades que se voltam ao recolhimento e deixam de
atrair notoriedade, tendo, assim, direito de serem deixadas de lado. O mesmo valeria, para
aqueles que ja cumpriram pena criminal e precisam reajustar-se a sociedade, tendo o direito
de ndo serem lembrados pelo publico pelos fatos que levaram as suas condenacdes (MENDES

& BRANCO, 2015).

Todavia, em relagdo ao conflito entre a prote¢do a honra dos acusados e a divulgagao
de fatos criminosos ou de procedimentos criminais (no momento de sua apuragao ou depois),

Luis Roberto Barroso (2004) opina que:

Existe amplo consenso no sentido de que ha interesse publico na divulgacdo de tais
fatos, sendo inoponivel a ela o direito do acusado & honra. Vejam-se alguns dos
elementos que conduzem a essa conclusio: (i) a circunstincia de os fatos criminosos
divulgados serem verdadeiros ¢ a informagdo acerca deles haver sido obtida
licitamente (mesmo porque o processo ¢ um procedimento publico) afasta por si so a
alegacdo de ofensa a honra; (ii) ndo se aplica a excecdo do “segredo da desonra™
porque fatos criminosos, por sua propria natureza. repercutem sobre terceiros (na
verdade. sobre toda a sociedade). e tanto nfo dizem respeito exclusivamente a esfera
intima da pessoa que sdo considerados criminosos: (iii) ademais. hd o interesse
publico especifico na prevencdo geral propria do Direito Penal. isto €, a divulgagio
de que a lei penal estd sendo aplicada tem a fungdo de servir de desestimulo aos
potenciais infratores
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Novamente, deve-se ressaltar que o legitimo interesse publico de que seja dada
publicidade da resposta estatal ao crime ocorrido ndo deve ser confundido com interesse do
publico, “que é guiado, no mais das vezes, por sentimento de execra¢do publica, praceamento
da pessoa humana, condenagdo sumaria e vinganga continuada” (MENDES & BRANCO,
2015: 284). A assertiva de que uma noticia licita ndo se transforma em ilicita com o passar do
tempo ndo tem base juridica, pois o Direito confere a passagem do tempo a significagao,
justamente, de esquecimento e estabilizagdo do passado, “mostrando-se ilicito sim reagitar o
que a lei pretende sepultar” (MENDES & BRANCO, 2015: 284). Nesse sentido, institutos

como prescri¢do, decadéncia, perddo e anistia seriam exemplos de tal argumento.

Sobre a exposic¢ao de individuos em programas de radio e televisdo, Gilmar Mendes e

Paulo Gustavo Branco (2015: 278) aduzem que:

O ser humano ndo pode ser exposto - maxime contra a sua vontade - como simples
coisa motivadora da curiosidade de terceiros, como algo limitado a tinica fungio de
satisfazer instintos primdrios de outrem. nem pode ser reificado como mero
instrumento de divertimento. com vistas a preencher o tempo de o6cio de certo
publico. Em casos assim, ndo havera exercicio legitimo da liberdade de expressdo,
mas afronta a dignidade da pessoa humana.

Nao ha discussdo acerca da inviabilidade de censura por parte da Administracio
Publica; esta € um consenso. A doutrina diverge, no entanto, sobre os limites da liberdade de
expressdo. Parte sustenta que ndo cabe nem mesmo ao Judiciario restringir a liberdade dos
meios de comunicagdo. Defende-se que a Constituigdo prevé tdo somente a sangdo posterior,
na hipotese de haver extrapolamento evidente e danoso dos limites do direito de expressdo.
“Na maioria das vezes, o direito invocado pode ser perfeitamente composto com a
indenizacdo por dano moral, o que ¢ melhor solugdo do que impedir a livre expressdo”

(CASTANHO DE CARVALHO, 2018: 279).

Outra vertente da doutrina interpreta na Constituicdo a possibilidade de prote¢ao
preventiva do direito fundamental que esta sendo ameagado. Nesse sentido, Gilmar Mendes
(2015: 279) afirma ser “evidente que o constituinte ndo pretendeu assegurar apenas eventual
direito de reparac@o ao eventual atingido”, ou seja, somente apds ocorrida a lesdo.

Adverte para a circunstincia de que o constituinte se valeu de termos peremptorios

para assegurar a inviolabilidade da vida privada e da honra dos individuos,
concluindo que a hipotese de indenizacio somente faz sentido “nos casos em que
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ndo foi possivel obstar a divulgagdo ou a publicacido da matéria lesiva aos direitos da
personalidade™. (...) Se um individuo se defronta com iminente publicagfio de noticia
que viola indevidamente a sua privacidade ou a honra, ha de se lhe reconhecer o
direito de exigir, pela via judicidria. que a matéria nio seja divulgada. Nao ha por
que cobrar que aguarde a consumacdo do prejuizo ao seu direito fundamental, para.
somente entdo. vir a buscar uma compensacgdo econémica (MENDES & BRANCO.,
2015: 279/280).

Os direitos fundamentais ndo sdo passiveis de renuncia plena, mas sdo de
autolimitagdes, desde que ndo firam o nucleo essencial da dignidade da pessoa humana. Um
individuo pode consentir em restringir sua privacidade — por exemplo, ao aceitar dar uma
entrevista sobre um parente que morreu. Uma dificuldade, no entanto, ¢ avaliar se houve
consentimento tacito na divulga¢do de matéria ou imagem que expde a intimidade de alguém.
Pode-se, por exemplo, presumir um consentimento tacito no caso de alguém estar em um

local publico, sujeito a ser visto e fotografado, mas essa presungio ndo € absoluta.

A dignidade da pessoa humana € o fundamento principal do direito ao esquecimento,
no sentido que este direito pretende a eliminagdo de informagdo que ndo esta cumprindo a
finalidade que antes tinha, e que agora s6 provoca dano para uma pessoa e sua familia. O
direito ao esquecimento pretende ¢ resguardar a dignidade de uma pessoa e de sua familia
frente a certas informagdes, noticias, fotos, etc., que ainda ficam nos meios de comunicagio e
sdo divulgados trazendo prejuizo para ela. Ademais, a vida privada e a intimidade sdo direitos
inerentes ao ser humano, bem como o direito a honra, a vida privada, e a intimidade da pessoa
e sua familia; bem imaterial, entendido como o sentimento de dignidade propria do homem
(honra interna ou subjetiva), o aprego que goza na sociedade, o respeito perante 0s seus
concidadaos, a reputag¢do, a boa fama (honra exterior ou objetiva). Nesse sentido, a ligagdo
entre a dignidade humana e personalidade ¢ indissoltivel, pois somente com a valorizagdo da
pessoa como um ser dotado de dignidade que surgiram os direitos da personalidade

(SARLET, 2015).

Por isso para boa parte da doutrina esses direitos sdo conhecidos também como
direitos de estar s, porque salvaguardam a esfera de reserva do ser humano, insuscetivel de
intromissdes externas; como um direito fundamental associado a dignidade da pessoa humana
e a inviolabilidade pessoal; como um direito de ser deixado em paz, como uma oportunidade
para um novo comego de vida (MENDES & BRANCO, 2015; SARLET, 2015; CHEHAB,
2015; RULLI JUNIOR & RULLI NETO, 2012: COSTA JUNIOR, 2007). Cabe a pessoa

decidir qual destino pretende dar a memoria da sua vida pessoal e que fim dar a dados que sdo
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desdobramentos da sua personalidade (COSTA, 2016). Nesse sentido, o direito ao
esquecimento encontra fundamentagdo tanto na dignidade da pessoa humana, como na
prote¢do da vida privada, honra, imagem, entre outros, ou seja, “na clausula geral de prote¢do

e promogao da personalidade em suas multiplas dimensdes” (SARLET, 2015: 1).

Contudo, a visdo contraria ao direito ao esquecimento afirma que ndo ha previséo legal
para tal direito. Ademais, adverte que o direito pode ter a sua natureza desnaturada,
maliciosamente, por aqueles que tenham interesse de manipular fatos e alterar a historia de
alguma maneira. Em outras palavras, poderia servir a um proposito antagénico ao de sua
idealiza¢do, viabilizando verdadeiro mecanismo de censura aos meios de comunicagio e ao

acesso a informacgdo (JANOT, 2016; SARMENTO, 2015; BINENBOIM, 2014).

Apesar das criticas dos que se posicionam em favor da informagdo/expressdo, &
preciso registrar que mesmo o0s autores que contestam a existéncia do direito ao
esquecimento, também admitem que ele ndo pode ser rechagado por completo. Nesse sentido,
Daniel Sarmento (2015: 14) contrapde, suavizando o tratamento a ser oferecido ao tema,
argumentando que:

(...) ndo se esta sustentando a tese de que o direito 4 informagdo sobre fatos passados
prevalece sempre e incondicionalmente sobre outros direitos da personalidade, como
a privacidade ou a honra. O que se estd afirmando ¢ que a passagem do tempo nio

retira a importincia e o interesse publico das informagdes. porque a Historia ¢
essencial para a sociedade.

A corrente intermediaria assegura que a aplica¢do ou nio do direito ao esquecimento
em um caso concreto depende da utilizagdo da técnica da ponderagdo. Tal assertiva se
justifica a partir da compreensdo de que os direitos fundamentais que se contrapdem nestes
casos — prote¢do da memoria individual versus liberdades comunicativas — possuem a mesma
hierarquia juridica, uma vez que ambos se encontram inseridos na Magna Carta. Torna-se,
pois, indispensavel valer-se desta técnica de decisdo para dirimir este conflito aparente entre
as normas constitucionais, de maneira a preservar o principio da unidade da Constitui¢io, o
qual assinala ser a Constituigdo um sistema coeso, cujas normas que a integram ocupam o
mesmo patamar axiologico. Defender a existéncia do direito ao esquecimento no ordenamento
juridico ndo impde a pretensdo de apagar fatos, como que em uma tentativa de decidir
reescrever a vida, por mero capricho. Néo se trata disso. O que se busca é discutir o uso que €
emprestado aos fatos passados, principalmente no tocante ao modo e a finalidade com que sido

lembrados, em nome de se evitar que uma pessoa seja perseguida injustamente pelo resto da
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vida por um fato pretérito, atendendo-se, assim, ao postulado da dignidade humana (FARIAS

& ROSENVALD, 2016; SCHREIBER, 2017, 2014; MARTINEZ, 2014).

A doutrina majoritaria reconhece o direito ao esquecimento como sendo um direito
(fundamental) da personalidade, que possui fundamento direto (na dignidade da pessoa
humana) e fundamentos indiretos (prescrig¢@o, anistia, ressocializagdo/reabilita¢do). E também
sao adeptos de que na colisdo dos principios o melhor a se fazer € a ponderagdo em cada caso
concreto. Ou seja, ao interprete-aplicador, por exemplo, o juiz, caberia inicialmente
determinar o ambito de prote¢do dos direitos em conflito, as situagdes protegidas pela norma
constitucional, e como elo verificar a existéncia ou ndo de uma verdadeira colisdo. Verificada
a existéncia de uma auténtica colisdo de direitos fundamentais, cabe ao interprete-aplicador
realizar a ponderagdo dos bens em colisdo, guiando-se pelos “principios” da: 1) Unidade da
Constituicdo: que requer que a Constituigdo seja contemplada como um todo e ndo apenas
aquela norma especifica, porque assim evita-se contradi¢des; 2) Concordancia pratica ou da
harmonizacio: os direitos fundamentais e valores constitucionais deverdo ser harmonizados
por meio de juizo de pondera¢do que vise a preservar e concretizar a0 maximo os direitos
constitucionalmente protegidos e ndo um a custa do outro; 3) Proporcionalidade: ¢ a
realizagdo do principio da concordancia pratica no caso concreto (MENDES, COELHO &
BRANCO, 2016; PEREIRA, 2016; BAROSSO, 2010).

O principio da proporcionalidade ¢ composto por de “trés subprincipios™: I)
Adequacio ou Idoneidade: Este subprincipio mostra a necessidade de uma analise do
principio no caso concreto, com o intuito de ver se a op¢@o que sera dada pode se adequar ao
caso em questdo. Entdo a pergunta a ser feita ¢ se o método em questdo € o mais idoneo para
conseguir o fim que se procura. E o que Alexy (2018) chama de “manifestacio da ideia de
Pareto: uma posi¢ao pode majorar-se sem originar desvantagem a outra”. II) Necessidade: A
analise ¢ parecida com a do subprincipio da adequagdo. Neste subprincipio, a analise a ser
feita consiste em ver se existe ou ndo um meio menos intenso para chegar a solugdo, mas
tendo a mesma adequagdo. O meio mais intenso seria entdo desnecessario, ndo sendo entdo o
mais proporcional, nem o mais razoavel. IIl) Proporcionalidade em sentido estrito: E a “lei
de ponderagdo”. O objetivo desse subprincipio € ver se, no caso concreto, a medida mais
adequada e mais necessaria € proporcional ao que se demanda. Consiste em fazer uma

ponderacdo, para ver se a solu¢do encontrada ¢ razoavel ao caso. Se tal solugdo ndo ¢€

proporcional em sentido estrito, entdo, apesar dela ser adequada e necessaria, ela nao ¢
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proporcional em sentido amplo (ALEXY, 2018; MENDES, COELHO & BRANCO, 2016;
PEREIRA, 2016; BAROSSO, 2010).
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3. ODIREITO AO ESQUECIMENTO NO CASO CONCRETO

3.1 O caso Aida Jacob Curi’!

Nelson Curi, Roberto Curi, Waldir Cury e Mauricio Curi, ajuizaram agao de reparacao
de danos morais, materiais e a imagem em face da TV Globo Ltda. (Globo Comunicagdes e
Participagdes S/A). Afirmam os autores serem os unicos irmaos vivos de Aida Curi, vitima de
homicidio no ano de 1958, crime que ficou nacionalmente conhecido por for¢a do noticiario
da época, assim também como o processo criminal subsequente. Sustentam que o crime fora
esquecido pelo passar do tempo, mas que a emissora ré cuidou de reabrir as antigas feridas
dos autores, veiculando novamente a vida, a morte e a pos-morte de Aida Curi, inclusive
explorando sua imagem, mediante a transmissdo do programa chamado “Linha Direta
Justica™*?. Entendem os autores que a exploragdo do caso pela emissora, depois de passados
tantos anos, foi ilicita, tendo ela sido previamente notificada pelos autores para nio fazé-lo,
indicando estes, ademais, que houve enriquecimento ilicito por parte da ré, explorando

tragédia familiar passada, auferindo lucros com audiéncia e publicidade. Por isso pleitearam

A Refere-se a morte de Aida Jacob Curi. de 18 anos. ocorrido em dia 14 de julho de 1958 no bairro
de Copacabana, Rio de Janeiro. Aida foi levada a forca por Ronaldo Castro e Cassio Murilo ao topo do Edificio
Rio Nobre, na Avenida Atlantica, onde os dois rapazes foram ajudados pelo porteiro Antonio Sousa a abusar
sexualmente da jovem. De acordo com a pericia ela foi submetida a pelo menos trinta minutos de tortura ¢ luta
intensa contra os trés agressores, até vir a desmaiar. Para encobrir o crime os agressores atiraram a jovem do
terrago no décimo segundo andar do prédio tentando simular um suicidio. Aida faleceu em funcdo da queda.
Houve trés julgamentos. Ao final Ronaldo Castro foi inocentado da acusagiio de homicidio. e sendo condenado
apenas por atentado violento ao pudor e tentativa de estupro. Sua pena foi de oito anos e nove meses. O porteiro,
Anténio Sousa, também inocentado da acusagdo de homicidio, mas condenado pelas outras, desapareceu. Nada
mais se soube dele. Ja Cassio Murilo, menor de idade na época do crime, foi condenado pelo homicidio de Aida
e encaminhado ao Sistema de Assisténcia a0 Menor (SAM). de onde saiu direto para prestar o servigo militar.
Disponivel em http://www.memoriaviva.com.br/ocruzeiro/02041960/020460 _1.htm Acesso em : 05/06/2019.

2 Uma vez por més, o Linha Direta (Programa de televisio brasileiro transmitido pela Rede Globo. ¢ exibido
nas noites de quinta-feira. entre 1999 e 2007. O programa dedicava-se a apresentar crimes que aconteceram
pelo Brasil e cujos autores estariam foragidos da Justiga) abria espago para uma edi¢ido do Linha Direta Justica.
apresentando crimes famosos que abalaram o Brasil. Foi exibido entre 2003 e 2007, as quintas-feira, as 21h50.
Ao contrario do programa de origem, ndo havia participagio direta dos telespectadores pelo telefone. Os casos
mostrados no Linha Direta Justica ganharam repercussdo na midia na época em que ocorreram ¢ ja tinham sido
levados a julgamento os casos. Enquanto o Linha Direta exibia dois casos por edigdo. o Justica cra sempre
baseado em apenas um caso. No Justica, os casos apresentados ja tinham sido encerrados., o que permitia a
produgdo inserir didlogos nos roteiros e contar com atores mais conhecidos pelo publico. Foram ao todo
reportagens como: O caso Van-Lou; Angela e Doca; O Sequestro de Carlinhos: A Fera de Macabu; Zuzu Angel:
Z¢ Arigo: Caso Irmios Naves: O Naufrigio do Bateau Mouche: Vladimir Herzog: As Cartas de Chico Xavier,
Monica Granuzzo: Castelinho da rua Apa; Os Crimes da Rua Arvoredo; Aida Curi; O Crime do Sacopé:
Hosmany Ramos:; Febronio Filho da Luz: Fera da Penha: Cabo Anselmo: O Crime da Mala: A Bomba do
Riocentro; O Roubo da Taga Jules Rimet: A Chacina da Candeldria: O Bandido da Luz Vermelha: Maes de
Acari; O Caso Mengele: Dana de Teffé: O Caso Ana Lidia: A Primeira Tragédia de Nelson Rodrigues: Césio
137. Disponivel em: http://memoriaglobo.globo.com/programas/jornalismo/programas-jornalisticos/linha-direta-
justica.htm Acesso em 05/05/2019.
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indenizacdo por danos morais — em razdo de a reportagem ter feito os autores reviver a dor do
passado —, além de danos materiais e a imagem, consistentes na exploragdo comercial da

falecida com objetivo econdmico.

Na referida agdo, os requerentes pugnaram, dentre outras coisas para que: 1) fosse
declarada a ilicitude da desautorizada utilizagdo, pela ré, da imagem, nome e historia pessoal
de Aida Curi (e de todos os seus atributos de personalidade), tal como da historia pessoal e
imagem dos proprios autores; 2) a condenagdo da ré a pagar aos autores o prego da utilizagdo
da imagem, nome e historia pessoal de Aida Curi e dos proprios requerentes; 3) a condenagio
da ré a restituir aos autores, nos precisos termos do art. 844 do Codigo Civil, tudo o que
auferiu — e que viesse a auferir — com a exibi¢do do programa “Linha Direta Justi¢a” sobre a
morte da irma dos requerentes; 4) fosse a ré condenada a pagar a cada um dos autores
indenizacdo a titulo de dano moral, com carater didatico-punitivo proporcional a capacidade

econdmica e politica da requerida e a ilicitude do ato.

O Juizo de Direito da 47" Vara Civel da Comarca da Capital/RJ julgou improcedentes
os pedidos dos autores, sob o fundamento de auséncia de prova da utilizagdo da imagem da
vitima, pela ré, com o intuito de majorar os lucros desta, bem como por entender inexistente a
demonstra¢do 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. Os requerentes interpuseram
embargos de declaragdo, que foram rejeitados, e recurso de apelagdo, tendo a sentenga sido

mantida em grau de apelagdo, nos termos da seguinte ementa:

INDENIZATORIA. PROGRAMA “LINHA DIRETA JUSTICA”. AUSENCIA DE
DANO. Acgdo indenizatoria objetivando a compensagdo pecuniaria ¢ a reparagdo
material em razio do uso, nio autorizado. da imagem da falecida irmd dos Autores,
em programa denominado “Linha Direita Justiga”. 1 — Preliminar — o juiz ndo esta
obrigado a apreciar todas as questdes desejadas pelas partes, se por uma delas, mais
abrangente ¢ adotada. as demais ficam prejudicadas. 2 — A Constituicdo Federal
garante a livre expressio da atividade de comunicagfo. independente de censura ou
licenca. franqueando a obrigagdo de indenizar apensa quando o uso da imagem ou
informacoes ¢ utilizada para denegrir ou atingir a honra da pessoa retrata. ou ainda,
quando essa imagem/nome foi utilizada para fins comerciais. Os fatos expostos no
programa eram do conhecimento piblico e, no passado, foram amplamente
divulgados pela imprensa. A matéria foi. € discutida ¢ noticiada ao longo dos
ultimos cinquenta anos. inclusive, nos meios académicos. A Ré cumpriu com sua
funcdo social de informar. alertar ¢ abrir o debate sobre o controvertido caso. Os
meios de comunicagdo também tém este dever. que se sobrepde ao interesse
individual de alguns., que querem e desejam esquecer o passado. O esquecimento
nio ¢ o caminho salvador para tudo. Muitas vezes ¢ necessario reviver o passado
para que as novas geragoes fiquem alertas 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



35

mais que ¢ notorio no mundo capitalista. O que se pergunta ¢ se o uso do nome, da
imagem da falecida. ou a reprodugdo mididtica dos acontecimentos. trouxe. um
aumento de seu lucro e isto me parece que nio houve, ou se houve, ndo ha dados nos
autos. Recurso desprovido. por maioria, nos termos do voto do Desembargador
Relator.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro negou provimento ao apelo, em
acordao, por considerar que a veiculagdo do programa televisivo antes mencionado decorrera
do regular exercicio dos direitos a liberdade de imprensa e de expressdo, ndo resultando em

ofensa a direitos fundamentais dos apelantes e do de cujus.

Dois embargos declaratorios consecutivamente opostos foram rejeitados pelo Tribunal
a quo, que aplicou multa aos embargantes. Foram interpostos recursos especial e
extraordinario, ambos inadmitidos pela Terceira Vice-Presidéncia do TJ/RJ. No especial, que
esta apoiado nas alineas “a” e “c” do art. 105, inciso III, da CRFB/88, alegam os recorrentes,
além de dissidio, violagdo aos artigos 14, V, 17, IV e V, 18, caput e § 2°, 131, 165, 286, Il e
II1, 302, 334, IV, 436, 458, 11, e 535 do Codigo de Processo Civil; 12, 186, 884 e 927, caput e

paragrafo unico, do Codigo Civil; 6°, VIIL e 12 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Sustentam os recorrentes a nulidade dos acordios e da sentenga por deficiéncia de
fundamentagdo, omissdo, ma apreciacdo das provas, equivocada distribui¢do do Onus
probatorio e indeferimento de outras provas necessarias ao desate da controvérsia. No mérito
da causa, alegam os recorrentes o direito ao esquecimento acerca da tragédia familiar pela
qual passaram na década de cinquenta do século passado, direito esse que foi violentado pela
emissora ré, por ocasido da veiculagdo da reportagem ndo autorizada da morte da irma dos
autores. Provido o agravo pelo Superior Tribunal de Justiga, a Corte apreciou o recurso
especial interposto, negando-lhe provimento. O especial, inicialmente, nao foi admitido na
origem. Com a interposi¢do do AREsp. 15.007, dei-lhe provimento para melhor exame da

questdo. O recurso extraordinario também nao foi admitido.

No caso concreto a Corte Superior rejeitou embargos de declaragdo opostos em face
do aresto. Com o transito em julgado do acordao em questdo, os autos foram remetidos ao
Supremo Tribunal Federal, onde foram inicialmente autuados como ARE n° 833.248/RJ. Em
recurso extraordinario, com preliminar fundamentada de repercussdo geral, os recorrentes
sustentaram que o pronunciamento do TJ/RJ contrariou os arts. 1°, II1, 5° caput, [l e X, e
220, § 1° todos da Constitui¢do Federal. Narraram, inicialmente, que sua irma, Aida Curi, foi

“brutalmente estuprada e violentada no ano de 1958, tendo eles sofrido um intenso massacre
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dos orgdos de imprensa a época, posto que promovida uma cobertura extremada de cada passo
das investigacdes e do processo criminal subsequente, transformando o crime num dos
maiores eventos da imprensa nacional, de todos os tempos”. Afirmaram que, ndo obstante “a
dor provocada pelo crime em si, e pela perda de familiar tdo proximo de forma tdo extrema,
os recorrentes foram literalmente perseguidos pela imprensa por toda a década que se seguiu,
ficando eles e toda a sua familia cruelmente estigmatizada [...], tendo os recorrentes

convivido pacificamente com a imprensa, em que pese todo sensacionalismo”.

Destacam os recorrentes que, mais “de cinquenta anos depois, com suas vidas em
novo rumo e com a dor apaziguada pelos efeitos curativos de tdo longo tempo, a recorrida
veiculou em rede nacional um programa televisivo explorando nio so a historia de sua finada
irma, como utilizando a imagem real dela e dos recorrentes, a despeito da notificagdo por eles
enviada, previamente, opondo-se a sua veiculagdo”. Asseguram os autores da agdo que a
emissora recorrida transmitiu “uma verdadeira obra cinematografica sobre a familia dos
recorrentes e sobre o evento lutuoso, baseado num ‘roteiro marrom’ 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, no Rio de Janeiro”.

Diante dessa conjuntura, os recorrentes “propuseram a presente demanda, requerendo
indeniza¢do no que tange ao lucro obtido pela recorrida através do uso da imagem, nome e
historia suas e de Aida Curi”. Como, também, indenizagdo por dano moral, “porquanto o
sofrimento apaziguado pelo tempo foi revolvido pelo programa televisivo, e exacerbado ante
a (desnecessaria e cruel) veiculagdo das mais tristes cenas da (sua) vida”. Ademais,
argumentaram que as instancias ordinarias, ao julgarem improcedentes os pedidos formulados

na demanda originaria, conferiram
erronea interpretagiio [...] 4 garantia da liberdade de expressdo. utilizada como
verdadeira carta de alforria genérica ¢ absoluta em favor do orgio de midia
recorrido, que. de acordo com tal julgado, esta imune as consequéncias de seus atos.

mesmo se ilicitamente prejudiciais a terceiros. ¢ ainda que configurem um exercicio
abusivo do direito de se expressar livremente (REsp n” 1.335.153).

Justificaram os demandante as alegagdes afirmando “que o programa enfocado nio é
jornalistico, que o mesmo exerce atividade estritamente comercial, nio sendo imune a
pretensdo indenizatoria, principalmente pelo fato de existir prova cabal quanto ao

enriquecimento indevido da recorrida por meio da exploragdo do patrimonio material e moral
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dos recorrentes”. Invocaram, no caso concreto, a prote¢do do direito ao esquecimento, o qual
alegam ter sido reconhecido em tribunais estrangeiros e no Brasil, a garantir-lhes, enquanto
decorréncia da dignidade humana, e cujo ambito de aplicagdo compreenderia tanto vitimas
quanto autores de delitos criminais, “o direito de esquecer seu drama e de ndo vé-lo explorado
em rede nacional”, impondo a emissora recorrida “o dever juridico de ndo fazé-lo,
especialmente depois de notificada para tal”. Ademais, aduziram que o programa veiculado
pela TV Globo, além “de nao poder ser considerado 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”. Nesse contexto,
defenderam a necessidade de ser reconhecida a ilegalidade do programa questionado, de
modo a obterem indenizag@o por danos materiais e morais, decorrentes tanto dos danos a eles

causados, quanto da lucratividade obtida pela emissora de televisio.

3.2 O caso Chacina da Candelaria®?

Jurandir Gomes de Franga ajuizou agio de repara¢do por danos morais em face da TV
Globo Ltda. (Globo Comunicagdes e Participagdes S/A). Na ac¢do judicial o autor informa ter
sido indiciado como coautor/participe da sequéncia de homicidios ocorridos na cidade do Rio
de Janeiro, conhecidos como “Chacina da Candelaria”, mas que, a final, submetido a juri, foi
absolvido por negativa de autoria pela unanimidade dos membros do Conselho de Sentenga.
Consta nos autos do processo que a ré o procurou com o intuito de entrevista-lo em programa
televisivo (“Linha Direta Justiga”) — posteriormente veiculado —, tendo sido recusada a
realiza¢do da referida entrevista e mencionado o desinteresse do autor em ter sua imagem
apresentada em rede nacional. Porém, em junho de 2006, foi ao ar o programa, tendo sido o

autor apontado como um dos envolvidos na chacina, mas que fora absolvido.

Segundo o requerente, com a exibi¢do do programa levou-se a publico situa¢ao que ja
havia superado, reacendendo na comunidade onde reside a imagem de chacinador e o d¢dio
social, ferindo, assim, seu direito a paz, anonimato e privacidade pessoal, com prejuizos

diretos também a seus familiares. Alegou que essa situagdo lhe prejudicou sobremaneira em

3 Chacina que ocorreu na noite de 23 de julho de 1993, proximo a Igreja da Candelaria, localizada no centro da
cidade do Rio de Janeiro. Neste crime, oito jovens (seis menores e dois maiores) que estavam dormindo nas
proximidades da Igreja foram assassinados e varias criancas ¢ adolescentes ficaram feridos. Nas investigagoes.
descobriu-se que os autores dos disparos eram policiais militares.
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sua vida profissional, ndo tendo mais conseguido emprego, além de ter sido obrigado a
desfazer-se de todos os seus bens e abandonar a comunidade para ndo ser morto por

“justiceiros” e traficantes e também para proteger a seguranca de seus familiares.

Por entender que a exposi¢do de sua imagem e nome no mencionado programa foi
ilicita e causou-lhe intenso abalo moral, pleiteou o autor indenizagdo no valor de 300
(trezentos) salarios minimos. O Juizo de Direito da 3" Vara Civel da Comarca da Capital/RJ,
sopesando, de um lado, o interesse publico da noticia acerca de “evento traumatico da historia
nacional” e que repercutiu “de forma desastrosa na imagem do pais junto a comunidade
internacional”, e, de outro, o “direito ao anonimato e ao esquecimento” do autor, entendeu por

bem mitigar o segundo, julgando improcedente o pedido indenizatorio.

Em grau de apelagdo, a senten¢a foi reformada, por maioria, nos termos da seguinte

ementa:

Apelagdo. Autor que. acusado de envolvimento na Chacina da Candeldria. vem a ser
absolvido pelo Tribunal do Juri por unanimidade. Posterior veiculacio do episodio.
contra sua vontade expressa, no programa Linha Direta, que declinou seu nome
verdadeiro ¢ reacendeu na comunidade em que vivia o autor o interesse e a
desconfianca de todos. Conflito de valores constitucionais. Direito de Informar e
Direito de Ser Esquecido. derivado da dignidade da pessoa humana. prevista no
art.1°, 111, da Constituicao Federal. I - O dever de informar, consagrado no art. 220
da Carta de 1988, faz-se no interesse do cidaddo e do pais, em particular para a
formagdo da identidade cultural deste dltimo. II - Constituindo os episodios
historicos patrimonio de um povo. reconhece-se 4 imprensa o direito/dever de
reconta-los indefinidamente, bem como rediscuti-los, em didlogo com a sociedade
civil. III - Do Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, e do direito
que tem todo cidadio de alcangar a felicidade. restringe-se a informacdo. contudo.
no que toca aqueles que, antes andonimos. foram absolvidos em processos criminais e
retornaram ao esquecimento. I'V - Por isto. se o autor, antes réu, viu-se envolvido em
carater meramente lateral e acessorio, em processo do qual foi absolvido, e se apos
este voltou ao anonimato, ¢ ainda sendo possivel contar a estéria da Chacina da
Candelaria sem a mengdo de seu nome. constitui abuso do direito de informar e
violagdo da imagem do cidaddo a edi¢io de programa jornalistico contra a vontade
expressamente manifestada de quem deseja prosseguir no esquecimento. V -
Precedentes dos tribunais estrangeiros. Recurso ao qual se da provimento para
condenar a ré ao pagamento de R$ 50.000,00 a titulo de indenizagdo.

Opostos embargos infringentes, também por maioria foram rejeitados, nos termos da

seguinte ementa:

Embargos Infringentes. Indenizatoria. Matéria televisivojornalistica: “chacina da
Candelaria”, Pessoa acusada de participacdo no hediondo crime e. ao fim,
inocentada. Uso inconsentido de sua imagem e¢ nome. Conflito aparente entre
principios fundamentais de Direito: Informagdo “vs” Vida Privada. Intimidade e
Imagem. Direito ao esquecimento e direito de ser deixado em paz: sua aplicacio.
Protegdo da identidade e imagem de pessoa nio-publica. Dados dispensdveis a4 boa
qualidade jornalistica da reportagem. Dano moral ¢ dano a imagem: distingio ¢
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autonomia relativa, Indenizagdo. Quantificacfo: critérios. 1. Trata-se de acio
indenizatoria por dano moral ¢ a4 imagem. fundada ndo em publica¢do caluniosa ou
imprecisa. mas no so revolver de fatos pretéritos que impactaram drasticamente a
esfera da vida privada do autor - acusado que fora, injustamente. de participagfio na
autoria de crime de ingloria lembranga. a “chacina da Candelaria™. Por isto mesmo,
nio aproveita a ré a alegacio de cuidado com a verdade dos fatos e sua ndo distorgio
- alegagdo que, conquanto veraz, ndo guarda relagdo com a causa de pedir. 2.
Conquanto inegavel seja o interesse publico na discussio aberta de fatos historicos
pertencentes a memoria coletiva, e de todos os pormenores a ele relacionados. ¢ por
outro lado contestavel a necessidade de revelarem-se nome completo ¢ imagem de
pessoa envolvida. involuntariamente, em episodio tio funesto. se esses dados ja ndo
mais constituem novidade jornalistica nem acrescem substincia ao teor da matéria
vocacionada a revisitar fatos ocorridos ha mais de década. Nédo ¢ leviano asseverar
que, atendido fosse o clamor do autor de nio ter revelados o nome ¢ a imagem, o
distinto publico nio estaria menos bem informado sobre a Chacina da Candelaria e o
desarranjado inquérito policial que lhe sucedeu. formando uma vergonha nacional a
parte. 3. Recorre-se ao juizo de ponderagdo de valores para solver conflito (aparente)
de principios de Direito: no caso, o da livre informagdo, a proteger o interesse
privado do veiculo de comunicacdo voltado ao lucro, e o interesse piblico dos
destinatarios da noticia; e o da inviolabilidade da intimida- de, da imagem e da vida
privada. A desfiguragio eletronica da imagem do autor ¢ o uso de um pseuddénimo
(como se faz, em observincia a nosso ordenamento, para protegdo de menores
infratores) consistiria em sacrificio minimo a liberdade de expressdo, em favor de
um outro direito fundamental que, no caso concreto, merecia maior atencdo e
preponderdncia. 4. Das garantias fundamentais a intimidade e & vida privada, bem
assim do principio basilar da dignidade da pessoa humana, extrairam a doutrina ¢ a
jurisprudéncia de diversos paises, como uma sua derivacdo, o chamado “direito ao
esquecimento”, também chamado pelos norte-amercianos de “direito de ser deixado
em paz’. Historicamente, a construgio desses conceitos juridicos fez- se a bem da
ressocializagfio de autores de atos delituosos, sobretudo quando libertados ou em
vias de o serem. Se o direito ao esquecimento beneficia os que ja pagaram por
crimes que de fato cometeram. com maior razio se deve observa-lo em favor dos
inocentes, involuntariamente tragados por um furacio de eventos nefastos para sua
vida pessoal, e que nfo se convém revolver depois que. com esforco, a vitima logra
reconstruir sua vida. 5. Analisado como sistema que ¢, nosso ordenamento juridico,
que protege o direito de ressocializagio do apenado (art. 748 do CPP) e o direito do
menor infrator (arts. 17 ¢ 18 do ECA), decerto protegera também. por analogia. a
vida privada do inocente injustamente acusado pelo Estado. 6. O direito de imagem
nio se confunde com o direito 4 honra: para a violagdo daquele, basta o uso
inconsentido da imagem, pouco importando se associada ou nio a um conteudo que
a denigra. Nao sendo o autor pessoa publica, porque a revelacio de sua imagem ja
nio traz novidade jornalistica alguma (pois longinqua a data dos fatos). o uso de sua
imagem. a despeito da expressa resisténcia do titular, constitui violagdo de direito a
todos oponivel, violagdo essa que difere da ofensa moral (CF. art. 53°, V, da CF). 7.
Tomando em linha de conta a centralidade do principio da dignidade da pessoa
humana. a severidade dos danos decorrentes da exibi¢iio do programa televisivo na
vida privada do autor (relangado na persona de “suspeito™ entre as pessoas de sua
convivéncia comunal), e o conteudo punitivo-pedagogico do instituto da indenizagao
por dano moral, a verba aparentemente exagerada de R$ 50.000.00 se torna
adequada - tanto mais em se tratando do veiculo de comunicagéo de maior audiéncia
¢, talvez, de maior porte econdmico. Desprovimento do recurso.

Opostos embargos de declaragdo, foram eles rejeitado. Sobrevieram, assim, recursos
especial e extraordinario. O recurso especial esta apoiado na alinea “a” do art. 105, inciso III
da CRFB/88, no qual se alegou ofensa aos arts. 333, inciso I, e 535 do Codigo de Processo
Civil e arts. 186, 188, inciso I, 927 e 944 do Codigo Civil. Alegou a recorrente, Globo
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Comunicagdes e Participacdes S/A, inexistir dever de indenizar por auséncia de ilicitude, uma
vez que a ideia do programa “Linha Direta Justi¢ca” € absolutamente comum no Brasil e no
exterior e que incontaveis vezes veiculos de comunicagdo divulgaram programas jornalisticos
sobre casos criminais célebres (livros, jornais, revistas, radio, cinema e televisdo se dedicam

rotineiramente a publicar matérias sobre crimes de grande repercussdo no passado).

A Globo Comunicagoes e Participagdo S/A aduziu no recurso que, por outro lado, ndo
ter havido nenhuma invasdo a privacidade/intimidade do autor, visto que os fatos noticiados ja
eram publicos e fartamente discutidos na sociedade, fazendo parte do acervo historico do
povo. Argumentaram que se tratou de programa jornalistico, sob forma de documentario,
acerca de acontecimento de relevante interesse publico, tendo a emissora se limitado a narrar
os fatos tais como ocorridos, sem dirigir nenhuma ofensa a pessoa do autor, ao contrario,
deixando claro que teria sido inocentado. Assim, alegaram ser incabivel o acolhimento de
“um direito ao esquecimento ou o direito de ser deixado em paz”, pois 0 mesmo sobrepujaria
o direito de informar da recorrente. Alegou-se também no recurso que ndo seria possivel
retratar a tragica historia dos homicidios da Candelaria sem mencionar o recorrido, porque se
tornou, infelizmente, uma peca chave do episodio e do conturbado inquérito policial. Assim, a
ocultagdo do recorrido ou dos demais inocentados do crime “seria 0 mesmo que deixar o
programa jornalistico sem qualquer logica, pois um dos mais relevantes aspectos que
envolveram o crime foi justamente a conturbada e incompetente investigagdo promovida pela

policia”.

Nesse sentido, a recorrente argumentou no recurso que “o simples fato da pessoa se
relacionar com a noticia ou fato historico de interesse coletivo ja ¢ suficiente para mitigar seu
direito a intimidade, tornando licita a divulgagdo de seu nome e de sua imagem
independentemente de autoriza¢do”. Nesse sentido, a recorrente pleiteou, subsidiariamente, o
reconhecimento de inexisténcia de dano moral ou a exorbitdncia da indenizagdo. Na origem,
negou-se seguimento aos recursos especial e extraordinario, da recorrente, em decisdo contra
a qual foram opostos agravos, por parte da recorrente, para o STJ e para o STE. Os autos
ascenderam ao STJ por for¢a de decisdo proferida no Ag. n. 1.306.644/RS, ao qual foi dado

provimento para melhor exame da matéria.
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3.3 A repercussao geral do Caso Aida Jacob Curi

Em 11/12/2014, o Plenario do STF reconheceu, por maioria, a existéncia de
repercussao geral da questdo constitucional suscitada no apelo, erigindo-o como paradigma do
Tema 786: aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil quando invocado pela
propria vitima ou pelos seus familiares (ARE 833.248 RG), conforme acorddo assim

ementado:

DIREITO CONSTITUCIONAL. VEICULACA{O DE PROGRAMA TELEVISIVO
QUE ABORDA CRIME OCORRIDO HA VARIAS DECADAS. ACAO
INDENIZATORIA PROPOSTA POR FAMILIARES DA VITIMA. ALEGADOS
DANOS MORAIS. DIREITO AO ESQUECIMENTO. DEBATE ACERCA DA
HARMONIZACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA LIBERDADE
DE EXPRESSAO E DO DIREITO A INFORMACAO COM AQUELES QUE
PROTEGEM A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A INVIOLABILIDADE
DA HONRA E DA INTIMIDADE. PRESENCA DE REPERCUSSAO GERAL.

Tal reconhecimento se deu porque a demanda suscita o debate acerca da
harmonizagdo dos principios constitucionais da liberdade de expressio e do direito a
informag¢@o com aqueles que protegem a dignidade da pessoa humana e a inviolabilidade da
honra e da intimidade que € de natureza constitucional. Ou seja, as questdes postas no feito
repercutira em toda a sociedade, bem como no ordenamento juridico brasieliro, revelando-se

de inegavel relevancia juridica e social.

Na sequéncia, o Ministro Relator Dias Toffoli deu provimento ao agravo, para admitir
o recurso extraordindrio, o que implicou a reautuagdo do feito como RE n°® 1.010.606/RJ. Em
11/06/2016, a Procuradoria-Geral da Republica opinou pelo ndo provimento do recurso

extraordinario, em parecer que recebeu a seguinte ementa:

CONSTITUCIONAL E CIVIL, RECURSO EXTRAORDINARIO. TEMA 786.
DIREITO A ESQUECIMENTO. APLICABILIDADE NA ESFERA CIVIL
QUANDO INVOCADO PELA VITIMA OU POR SEUS FAMILIARES. DANOS
MATERIAIS E MORAIS. PROGRAMA TELEVISIVO. VEICULACAO DE
FATOS RELACIONADOS A MORTE DA IRMA DOS RECORRENTES NOS
ANOS 1950. 1. Tese de Repercussdo Geral — Tema 786: Nao ¢ possivel, com base
no denominado direito a esquecimento. ainda ndo reconhecido ou demarcado no
aAmbito civil por norma alguma do ordenamento juridico brasileiro, limitar o direito
fundamental 4 liberdade de expressdo por censura ou exigéncia de autorizagido
prévia. Tampouco existe direito subjetivo a indenizagdo pela so lembranga de fatos
pretéritos. 2. Ha vasta gama varidveis envolvidas com a aplicabilidade do direito a
esquecimento, a demonstrar que dificilmente caberia disciplina jurisprudencial desse
tema. E proprio de litigios individuais envolver peculiaridades do caso, e, para
reconhecimento desse direito, cada situagdo precisa ser examinada especificamente,
com pouco espaco para transcendéncia dos efeitos da coisa julgada., mesmo em
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processo de repercussdo geral. 3. Consectario do direito a esquecimento € a vedagio
de acesso a informagdo ndo sO por parte da sociedade em geral, mas também de
estudiosos como socidlogos. historiadores e cientistas politicos. Impedir circulagio ¢
divulgacio de informagdes elimina a possibilidade de que esses atores sociais
tenham acesso a fatos que permitam a sociedade conhecer seu passado. revisitd-lo e
sobre ele refletir. 4. E cabivel acolher pretensdo indenizatoria quando divulgacio de
informagdo de terceiro resulte em violagio a intimidade. 4 vida privada, 4 honra ¢ a
imagem (art. 5°. X, da Constituicao da Republica), sendo dispensavel para tal
finalidade reconhecimento de suposto direito a esquecimento. 5. E inviavel acolher
pretensdo indenizatoria, quando o acorddo recorrido conclui, com base no com junto
fatico-probatorio. por inocorréncia de violagdo a direitos fundamentais devido a
veiculagdo. por emissora de televisio, de fatos relacionados a4 morte da irma dos
recorrentes, nos anos 1930, 6. Parecer pelo ndo provimento do recurso
extraordinario.

Apos, foram admitidos no feito como amicus curiae a Associagdo Brasileira de
Jornalismo Investigativo (Abraji), o Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro
(ITS Rio), Artigo 19 Brasil, o Instituto Brasileiro de Direito Civil (IBDCivil), o Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim) o Google Brasil Internet Ltda., o Instituto
Palavra Aberta, o Instituto de Direito Partidario e Politico (Pluris) e a Yahoo! do Brasil

Internet Ltda.

Nado obstante, o Ministro Relator convocou audiéncia publica “para ouvir o
depoimento de autoridades e especialistas sobre 1) a possibilidade de a vitima ou seus
familiares invocarem a aplica¢@o do direito ao esquecimento na esfera civil e 2) a defini¢do do
conteudo juridico desse direito, considerando-se a harmonizagdo dos principios
constitucionais da liberdade de expressdo e do direito a informagdo com aqueles que protegem
a dignidade da pessoa humana e a inviolabilidade da honra e da intimidade. A audiéncia
realizou-se no dia 12/06/2017, com participagdo de grande numero de interessados inscritos

como amicius curie.

Em suma, conforme Anderson Schreiber (2017), em analise da audiéncia publica, trés
posi¢des sobre o tema restaram bem delineadas: os que defendem a existéncia do direito ao
esquecimento, os que sdo pro-informagdo em detrimento do direito ao esquecimento e 0s que
defendem que em virtude da auséncia de hierarquia prévia e abstrata entre liberdade de
informagdo e privacidade (da qual o direito ao esquecimento seria um desdobramento),
figurando ambos como direitos fundamentais, ndo haveria outra solug¢do tecnicamente viavel
que ndo a aplicagdo do método de ponderagdo, com vistas a obtengdo do menor sacrificio

possivel para cada um dos interesses em colisao

Nao obstante, independentemente da posicio que se adote sobre o direito ao

esquecimento, a audiéncia publica evidenciou duas grandes dificuldades que terdo de ser
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enfrentadas pelo STF. Primeiro, o termo “direito ao esquecimento” e seu significado técnico e
juridico. Segundo, as diversas outras questdes que o tema suscita, como a indexacdo de
resultados nos sitios de busca da internet, a tutela post mortem do direito a imagem, o que

esquecer e o que lembrar, assim por diante.

Em 01/10/2018 a Procuradoria Geral da Republica, novamente, opinou pelo nio

provimento do recurso, conforme ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. TEMA 786.
DIREITO AO ESQUECIMENTO. APLICABILIDADE NA ESFERA CIVIL
QUANDO INVOCADO PELA PROPRIA VITIMA OU PELOS SEUS
FAMILIARES. VEICULACAO DE PROGRAMA TELEVISIVO. ABORDAGEM
DE FATOS RELACIONADOS A CRIME OCORRIDO HA VARIAS DECADAS.
DANOS MORAIS E MATERIAIS. CONFLITO ENTRE A PRIVACIDADE E A
LIBERDADE DE INFORMACAO. ANALISE DAS CIRCUNSTANCIAS DO
CASO CONCRETO. IMPRESCINDIBILIDADE. 1. Proposta de tese de
repercussdo geral - Tema 786: “O direito ao esquecimento consiste em
desdobramento do direito 4 privacidade. devendo ser ponderado. no caso concreto,
com a protecdo do direito 4 informagdo e liberdade de expressio™. - Parecer pelo nio
provimento do recurso extraordindrio.

O recurso encontra-se na conclusdo do Relator desde 05/10/2018 e ainda passivel de

julgamento.
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4. O DIREITO AO ESQUECIMENTO COMO ESPECIE DE DIREITO
FUNDAMENTAL

4.1 As implicacdes que o direito ao esquecimento suscita para o direito brasileiro

Antes de analisar a aplicagdo do direito ao esquecimento no direito brasileiro faz-se
necessario compreender as sdo as implicagdes que o tema suscita para o ordenamento juridico
brasileiro, quais sejam: 1) o conflito entre os principios da liberdade de informagao/expressao
e os direitos inerentes a personalidade; 2) a diferenca de aplicag¢do do direito ao esquecimento
na internet e na midia televisiva; 3) a atual configuracido do conflito entre os espagos publico
e privado (entre a informagdo e a privacidade); 4) a dignidade da pessoa humana; 5) a

historicidade (a historia como patriménio da sociedade) e o interesse publico.

Da analise do Caso Aida Curi e do caso Chacina da Candelaria, as decisdes do REsp.
1.335.153/RJ e do REsp. 1.334.097/R] de pronto, a fim de solucionar as demandas,
enfrentaram primeiramente o conflito aparente entre os principios da liberdade de informagao
e expressdo e os direitos inerentes a personalidade, ambos de estatura constitucional.
Constatou-se que a controvérsia diz respeito a conflito entre valores e direitos ja conhecidos,
mas que devem ser observados e sopesados a partir das transformagdes sociais, culturais e
tecnologicas. Nesse sentido, o conflito entre liberdade de informacdo e direitos da
personalidade ganha a tonica da modernidade quando analisado a partir da nova realidade
social, a era informagdo massificada e os novos direitos, hauridos dos ja conhecidos direitos a
honra, a privacidade e a intimidade, todos eles, por sua vez, resultantes da prote¢dao

constitucional conferida a dignidade da pessoa humana.

O cerne da controvérsia dos casos em tela transitam exatamente no legitimo interesse
de “querer ocultar-se” e no legitimo interesse de se “fazer revelar”, no interesse publico da
noticia e o direito ao anonimato, ao esquecimento, ao direito de ser deixado em paz. Em
ambos os casos a controvérsia se expressa exatamente na auséncia de contemporaneidade da
noticia de fatos passados. No caso Aida, segundo o entendimento dos autores, a noticia de
fatos passados reabriu antigas feridas ja superadas quanto a morte de Aida Curi em 1958. No
caso Chacina da Candelaria, segundo o entendimento do autor, a noticia de fatos passados
reabriu antigas feridas ja superadas e reacendeu a desconfianga da sociedade quanto a sua

indole, circunstancia que lhe teria causado abalo.

Em ambos os casos, ¢ proclamado o direito ao esquecimento, e respectivamente, de

nao ter revivida, contra sua vontade, a dor antes experimentada por ocasido da morte de Aida
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Curi, assim também pela publicidade conferida ao caso décadas passadas, um direito de nao
ser lembrado contra sua vontade, especificamente no tocante a fatos desabonadores, de
natureza criminal (Chacina da Candelaria), nos quais se envolveu, mas que, posteriormente,

fora inocentado.

Quando analisamos as decisdes dos casos em tela é possivel perceber que em ambas
sdo usados as mesmas teses € os mesmos argumentos para fundamentar a adequagdo do
direito ao esquecimento e seu ajustamento ao ordenamento juridico brasileiro. De pronto, se
reconhece que a tese do direito ao esquecimento ganhou forga no Brasil principalmente com a
aprovagdo do Enunciado n° 531 da VI Jornada de Direito Civil promovida pelo CJF/STJ.
Onde ficou estabelecido que a tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da
informagao incluiu o direito ao esquecimento. Justamente porque os danos provocados pelas
novas tecnologias de informagdo vém-se acumulando nos dias atuais. Constatou-se também
que quando se falar em direito ao esquecimento ndo ha uma atribui¢do direta ao direito de
apagar fatos ou reescrever a propria historia, mas apenas que o referido direito busca
assegurar a possibilidade de discutir o uso que ¢é dado aos fatos pretéritos, mais

especificamente o modo e a finalidade com que s@o lembrados.

Nesse passo, a fim de delimitar a aplicagdo aos casos em exame apontou-se maior
visibilidade a ideia de um direito ao esquecimento quando aplicado a complexidade da
internet, por ser um ambiente que, por exceléncia, ndo esquece o que nele é divulgado e
pereniza tanto informag¢des honorificas quanto aviltantes a pessoa do noticiado, ao contrario
de publicagdes na midia televisiva (especificidade dos casos em tela). Até agora, tem-se
mostrado inerente a infernet — mas nao exclusivamente a ela —, a existéncia de um “residuo
informacional” que supera a contemporaneidade da noticia e, por vezes, pode ser, no minimo,
desconfortavel aquele que é noticiado. Por isso, quando transportado para a infernet 0 mesmo
debate ganha contornos bem diferenciados — visto aqui desnecessario se fazer lembrar o
alcance potencializado de divulgagdo proprio desse cyberespago —, por que 0 mesmo necessita
de solugdes de natureza técnica, com atengdo, por exemplo, para a possibilidade de
compartilhamento de informagdes e circulagdo internacional do conteudo, o que tangencia

temas sensiveis, como a soberania dos Estados-Nagdes, crime internacional etc.

Em razdo da relevancia supranacional do tema, os limites e possibilidades do

tratamento e da preservacdo de dados pessoais estdo na pauta dos mais atuais debates
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nacionais* e internacionais acerca da necessidade de regulagio do trafego informacional,

levantando-se, também no ambito do direito comparado, o conflituoso encontro entre o direito
de publicagdo — que pode ser potencialmente mais gravosa na internet —, e o alcance da
prote¢do internacional dos direitos humanos. Nesse sentido, quando o assunto ¢ direito ao
esquecimento tem sido a infernet o parametro para solugdo do conflito direito de

informagao/expressdo e direito a intimidade, a privacidade e a honra.

A Unido Europeia acendeu o debate acerca da perenizacdo de informagdes pessoais
em poder de terceiros, assim como o possivel controle de seu uso — sobretudo na internet,
desde 1995 com a adogdo da Diretiva n° 46/1995/CE (relativa a prote¢do das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagao da
informagdo), que foi seguida e atualizada em 2002 pela Diretiva 2002/58/CE (concernente a
privacidade e as comunicagdes eletronicas). Em 2013 foi proposta revisdo pela Vice-
Presidente da Comissdo de Justica da Unido Europeia das diretivas anteriores, posteriormente
aprovada, para complementagdo do direito ao esquecimento dos usuarios de internet,
afirmando que “al modernizar la legislacion, quiero clarificar especificamente que las
personas deben tener el derecho, y no solo la possibilidade, de retirar su consentimiento al
procesamiento de datos [...]”. e que o primeiro pilar da reforma proposta foi “e/ derecho a ser
olvidado con um conjunto completo de reglas nuevas y existentes para afrontar mejor los

riesgos para la privacidad en internet”>.

Na mesma linha, Eric Schmidt, alto executivo da Google proclamou que a internet
precisa de um botdo de delete. Informagdes relativas ao passado de uma pessoa podem
assombra-la para sempre, causando entraves em varias esferas da vida do noticiado. “A falta
de um botdo de delete na internet ¢ um problema significativo. Ha um momento em que o

apagamento é uma coisa certa”¢.

Contudo, grosso modo ha teses contrarias ao direito ao esquecimento que afirmam: 1)
que o acolhimento do chamado direito ao esquecimento constitui atentado a liberdade de
expressdo e de imprensa; 2) o direito de fazer desaparecer as informagdes que trataram uma
pessoa significa perda da propria historia, o que vale dizer que o direito ao esquecimento

afronta o direito a memoria de toda a sociedade; 3) cogitar de um direito ao esquecimento €

34 Marco civil da internet. Enunciado 531, ver outros debates nacionais sobre direito ao esquecimento.

3 http://www.20minutos.es/noticia/991340/0/derecho/olvido/facebook/. Consulta em 09/10/2019.

3 Google’s Schmidt: The Internet needs a delete Button. Google's Executive Chairman Eric Schmidt says
mistakes people make when young can haut them forever. Disponivel em: http://news.cnet.com/8301-1203 3-
57583022-93/googles-schmidt-the-internet-needs-a-delete-button/. Acesso em 10/10/2019.
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sinal de que a privacidade a censura do nosso tempo; 4) o mencionado direito ao
esquecimento colidiria com a propria ideia de direitos, porque estes tém aptidao de regular a
relag@o entre o individuo e a sociedade, ao passo que como um “delirio da modernidade”
aquele finge que essa relagdo ndo existe; 5) o direito ao esquecimento teria o conddo de fazer
desaparecer registros sobre crimes e criminosos perversos, que entraram para a historia social,
policial e judiciaria, informag¢des de inegavel interesse publico; 6) ou uma coisa €, na sua
esséncia, licita ou ¢ ilicita, ndo sendo possivel que uma informagao licita transforme-se em
ilicita pela simples passagem do tempo; 7) quando alguém se insere em um fato de interesse
coletivo, mitiga-se a protecdo a intimidade e a privacidade em beneficio do interesse publico
e, ademais, uma segunda publicagdo (a lembranga, que conflita com o esquecimento) nada
mais faz do que reafirmar um fato que ja é de conhecimento publico; 8) e, finalmente, que
programas policiais relatando acontecimentos passados, como crimes cruéis ou assassinos
célebres, sdo e sempre foram absolutamente normais no Brasil e no exterior, sendo inerente a
propria atividade jornalistica (JANOT, 2016; SARMENTO, 2015; BINENBOJM, 2014).

Hoje, a atual configuragdo do conflito entre os espagos publico e privado (entre
informagdo e a privacidade) tem sido a progressiva eliminacao da divisdo entre as esferas do
“privado” e do “publico” no que se refere a vida humana. Segundo Bauman (2013) surge a
inédita sociedade confessional, em que espacos antes reservados a exploragdo de questdes de
interesses e preocupagdes comuns sao agora utilizados como espagos divulgadores de
informagdes a todos. De fato, na atual sociedade da hiperinformagdo, sao evidentes 0s “riscos
terminais a privacidade e a autonomia individual, emanados da ampla abertura da arena
publica aos interesses privados (o inverso também), e sua gradual mais incessante
transformagdo numa espécie de teatro de variedade dedicado a diversdo ligeira” (BAUMAN,
2013: 113).

Ou seja, na atualidade, esse antigo conflito ganha uma nova roupagem. Como
solucionar o dilema entre memoria e esquecimento, entre o que lembrar e o que esquecer,
diante da inundag@o do espago publico com questdes estritamente privadas decotrentes, a um
sO tempo, da expropriagdo da intimidade/privacidade por terceiros, mas também da voluntaria
entrega desses bens a arena publica. Constroem-se “amizades” em redes sociais em um dia,
em numero superior ao que antes se construia em uma vida. Porém, sem nenhuma duvida,
mais grave que a venda ou a entrega graciosa da privacidade a arena publica, como uma nova
mercadoria para o consumo da coletividade, € sua expropriagdo contra a vontade do titular do

direito, por vezes um andnimo que pretende assim permanecer. Essa tem sido uma importante
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— se ndo a mais importante — face do atual processo de esgarcamento da intimidade e da

privacidade (BAUMAN, 2013).

No estudo sobre “O direito de estar so: tutela penal da intimidade”, Paulo José Costa
Junior (2017) ao dissertar acerca do direito de ser deixado em paz ou o direito de estar so (the

right to be let alone) constata nosso atual momento:

Aceita-se hoje, com surpreendente passividade. que o nosso passado ¢ o nosso
presente. os aspectos personalissimos de nossa vida, até mesmo sejam objeto de
investigacdo ¢ todas as informagdes arquivadas e livremente comercializadas. O
conceito de vida privada como algo precioso, parece estar sofrendo uma deformagio
progressiva em muitas camadas da populagdo. Realmente, na moderna sociedade de
massas. a existéncia da intimidade, privacidade, contemplacdo e interiorizagdo vem
sendo posta em xeque. numa escala de assédio crescente, sem que reagdes
proporcionais possam ser notadas®’.

Diante dessas constatagdes acerca do inevitavel hiperinformacionismo novas reflexoes
sdo necessarias diante dos novos direitos ou novas perspectivas sobre velhos direitos
revisitados. Nesse sentido, outro aspecto desse conflito que deve ser analisado ¢ o debate
sobre a censura a liberdade de imprensa. Ao julgar, o REsp 1.335.153/RJ e o REsp
1.334.097/RJ, a decisdo ndao deixou de lado o debate sobre liberdade de informagdo e
expressdo. Ao construir a narrativa decisoria, o Ministro Luis Felipe Salomio, de pronto
ressaltou o estreito e indissoluvel vinculo entre a liberdade de imprensa e todo e qualquer
Estado de Direito que pretende se autoafirmar como Democratico. Uma imprensa livre
galvaniza continua e diariamente os pilares da democracia. Esse processo em constante
processo de constru¢do, do qual ndo se pode desvincular nem o povo nem as instituigdes

democraticas, encontra na imprensa livre um vital combustivel para sua sobrevivéncia.

Contudo, apesar de em décadas pretéritas a imprensa brasileira ter passado por um
cenario de persegui¢do e tolhimento; a midia do século XXI deve fincar a legitimagéo de sua
liberdade em valores atuais, proprios e decorrentes diretamente da importancia da atividade.
Os antigos fantasmas da liberdade de imprensa, embora deles ndo se possa esquecer jamais,
atualmente, ndo autorizam a atuag@o informativa desprendida de regras e principios a todos
impostos. O novo cenario juridico subjacente a atividade da imprensa apoia-se no fato de que
a Constitui¢do de 1988, ao proclamar a liberdade de informagdo e de manifestagdo do

pensamento, assim o fez tragando as diretrizes principiologicas de acordo com as quais essa

37 COSTA JUNIOR. Paulo José. O direito de estar sé: tutela penal da intimidade. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017. pp. 16-17.
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liberdade sera exercida, reafirmando, assim como a doutrina e a jurisprudéncia sempre

afirmou: que os direitos e garantias protegidos pela Constitui¢do, em regra, ndo sdo absolutos.

Desse modo, quando a Carta Maior estabelece no art. 220 que “[a] manifesta¢do do
pensamento, a criagdo, a expressao e a informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo
nao sofrerdo qualquer restricdo”, logo cuida de explicitar no art. 220 § 1° alguns principios
norteadores dessa liberdade, como a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e
imagem das pessoas. Na mesma diregdo o § 3° do art. 222 em alguma medida indica, como o
exercicio da tal liberdade deve ser exercida, ao afirmar que “[0] meios de comunicag@o social
eletronica, independentemente da tecnologia utilizada para a prestagdo do servigo, deverdo
observar os principios enunciados no art. 2217, principios dos quais se destaca o “respeito aos
valores éticos e sociais da pessoa e da familia”. Com isso, fica patente que, ndo obstante a
Carta da Republica estivesse rompendo com o paradigma do medo e da censura imposta a
manifestagdo do pensamento, ndo se pode hipertrofiar a liberdade de informacgao a custa do

atrofiamento dos valores que apontam para a pessoa humana.

Nesse sentido, ao apreciar sobre a questdo do direito ao esquecimento a decisdo dos
casos em analise ressaltada a importancia de que a liberdade de imprensa deve ser analisada a
partir de dois paradigmas juridicos: 1) a dignidade da pessoa humana e 2) da dupla tutela
constitucional de ambos os valores. Visdo que so veio a receber relevancia constitucional em
1988; apesar de que em tempos pretéritos a doutrina brasileira cogitasse da reparabilidade em
tese do dano moral, resistia em reconhecer o acolhimento desse direito no ordenamento
juridico patrio (CAHALIL 2015). Vale salientar que, o cenario protetivo da atividade
informativa que atualmente ¢ extraido diretamente da Constitui¢do converge para a liberdade
de “expressdo, da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicag¢io,
independentemente de censura ou licenga” (art. 5° inciso IX), mas também para a
inviolabilidade da “intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizag@o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao” (art. 5° inciso
X).

Por esse motivo, a explicita contengdo constitucional a liberdade de informagéo,
fundada na inviolabilidade da vida privada, intimidade, honra, imagem e, nos valores da
pessoa e da familia, prevista no art. 220, § 1°, art. 221 e no § 3° do art. 222 da Carta Maior de
1988, sinaliza que, no conflito aparente entre esses bens juridicos de especialissima grandeza,

ha, de regra, uma inclinagdo ou predilecdo constitucional para solugdes protetivas da pessoa
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humana, embora o melhor equacionamento deva sempre observar as particularidades do caso

concreto.

Essa constatagdo se mostra consentanea com o fato de que, a despeito de a informagao
livre de censura tenha sido inserida no seleto grupo dos direitos fundamentais (art. 5°, inciso
IX), a Constitui¢do Federal mostrou sua vocagido antropocéntrica no momento em que gravou,
ja na porta de entrada a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III), como, mais que um
direito, um fundamento da Republica, uma lente pela qual devem ser interpretados os demais
direitos posteriores. A clausula constitucional da dignidade da pessoa humana garante que o
homem seja tratado como sujeito cujo valor supera ao de todas as coisas criadas por ele
proprio, como o mercado, a imprensa e até mesmo o Estado, edificando um nucleo intangivel
de protecdo oponivel erga omnes, circunstancia que legitima, em uma ponderagdo de valores
constitucionalmente protegidos, sempre em vista os parametros da proporcionalidade e
razoabilidade, que algum sacrificio possa ser suportado, caso a caso, pelos titulares de outros

bens e direitos.

Com efeito, no conflito entre a liberdade de informagao e direitos da personalidade —
aos quais subjaz a prote¢do legal e constitucional da pessoa humana —, eventual prevaléncia
pelos segundos, apoés realizada a necessaria ponderagdo para o caso concreto, encontra
amparo no ordenamento juridico, ndo consubstanciando, em si, a apontada censura vedada
pela Constituigdo Federal de 1988 em ambos os casos que trata sobre o direito ao

esquecimento.

Outro aspecto importante que ganha destaque quando nos debrugamos sobre o direito
ao esquecimento, e tal aspecto € resaltado nos casos em exame, € a questdo do suposto
comprometimento da historicidade de um tempo com o acolhimento do direito vindicado no
presente caso — crimes e Criminosos que entraram para a historia poderiam simplesmente
desaparecer —, assim também o conflito entre a tutela ora buscada e o inegavel interesse
publico que ha por tras de noticiarios criminais. Nao ha duvida de que a historia da sociedade
¢ patrimonio imaterial do povo e nela se inserem os mais variados acontecimentos e
personagens capazes de revelar, para o futuro, os tragos politicos, sociais ou culturais de
determinada época. Assim, um crime, como qualquer fato social, pode entrar para os arquivos
da historia de uma sociedade e deve ser lembrado por geragdes futuras por inumeras razdes. E
que a noticia de um delito, o registro de um acontecimento politico, de costumes sociais ou

até mesmo de fatos cotidianos (sobre trajes de banho, por exemplo), quando unidos
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constituem um recorte, um retrato de determinado momento e revelam as caracteristicas de

um povo, na época retratada.

Nessa linha de raciocinio, a recordagao de crimes passados pode significar uma analise
de como a sociedade — e o proprio ser humano — evolui ou regride, especialmente no que
concerne ao respeito por valores éticos e humanitarios, assim também qual foi a resposta dos
aparelhos judiciais ao fato, revelando, de certo modo, para onde esta caminhando a
humanidade e a criminologia. O que se espera mesmo € que as futuras geragdes, por
intermédio do registro histérico de crimes presentes e passados, experimentem um sentimento
de evolugdo cultural, quando, na posteridade, se falar em Chacina da Candelaria, Chacina do
Carandiru, Massacre de Realengo, Doroty Stang, Galdino Jesus dos Santos (indio Galdino-

Patax0), Chico Mendes, Zuzu Angel, Honestino Guimaraes ou Vladimir Herzog.

Ha também quem queira exatamente o caminho inverso ao esquecimento, o de
perpetuar no imaginario de todos suas tragédias particulares até como forma de reivindicagdo
por mudangas do sistema criminal, fazendo de suas feridas uma bandeira, como foi o caso da
biofarmacéutica Maria da Penha Maia Fernandes, importante personagem das reformas
legislativas concernentes a puni¢do e prevengdo da historica violéncia doméstica e familiar

contra a mulher, cuja luta contribuiu para a edi¢do da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha).

Contudo, a historicidade da noticia jornalistica, todavia, em se tratando de jornalismo
policial, ha de ser vista com cautela por razdes bem conhecidas por todos. Sylvia Moretzohn
(2002) ao analisar a logica empresarial da fabricagdo de noticia e a constru¢do da verdade
jornalistica, pde em discussdo algumas premissas que norteariam a atuagdo da midia e que, na
verdade, cumprem a fun¢do (mistificadora) de conferir a imprensa um lugar de autoridade,
pairando acima das contradi¢Ges sociais e a0 mesmo tempo livre das burocracias e controles
que amarram as institui¢des estatais. Segundo a autora, a ideia de que, no estado democratico,
a imprensa cumpre a funcio social de esclarecer os cidadaos, reportando-lhes a verdade de
forma desinteressada e neutra, esconde o fato de que as empresas de comunicacdo agem,
como nao poderia deixar de ser, sob uma logica empresarial; de que as elei¢des de pauta
envolvem decisdes politicas (e ndo técnicas); e de que a “verdade” reportada nada mais € do
que uma versdo dos fatos ocorridos, intermediada pela linha editorial do veiculo e pela

subjetividade dos jornalistas que redigem a matéria.

Ha, de fato, crimes historicos e criminosos famosos, mas também ha crimes e
criminosos que se tornaram artificialmente historicos e famosos, obra da exploragdo midiatica

exacerbada e de um populismo penal satisfativo dos prazeres primarios das multiddes, que
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simplifica o fendmeno criminal as estigmatizadas figuras do “bandido” versus “cidaddo de
bem”. Essa caracteristica da imprensa voltada para o noticiario criminal ja foi analisada por
Simone Schreiber (2008) em “A Publicidade Opressiva de Julgamentos Criminais”, com
estudos na area do jornalismo e do processo penal, ao apontar a logica que guia a atividade da
imprensa, pondo novas luzes na falsa ideia da “midia cidada”. Ao analisar o programa Linha
Direta e o Linha Direta Justiga —, veiculado pela emissora TV Globo Ltda, programas esses
que motivaram as agdes dos casos em tela, a autora nos apresenta as seguintes técnicas que o

programa valia-se para construir a narrativa dos casos apresentados:

1. Em primeiro lugar, pontual flashes das cenas violentes protagonizadas por atores
(apenas flashes da reconstituigdo dramatizada dos fatos, retratando o momento exato
do cometimento do crime. pois a reconstitui¢do integral serd apresentada ao longo
do programa) e a apresentagdo da vitima, sua biografia. geralmente através de
depoimentos de seus parentes e amigos, ¢ naturalmente ressaltando suas qualidades
e seus sonhos, dramaticamente interrompidos pela tragédia ocorrida.

2. A estoria comega a ser contada através de dramatizagdo. conjugada com
depoimentos das testemunhas (estas reais). Aquele que ¢ apontado como autor do
fato criminoso raramente ¢ ouvido ¢ quando o ¢, sua versio dos fatos &
imediatamente colocada em duvida pelos esquetes de dramatizacio. O ator que
desempenha o papel de criminoso, além de guardar sempre tragos fisicos parecidos
com os do proprio, semelhanga que € acentuada pela constante transposicfio entre os
arquivos jornalisticos e a dramatizaciio, geralmente ¢ apresentado como uma pessoa
cruel, fria, qualidades destacadas pelo sorriso irdnico. pelo olhar, pela fala, e ainda
pelos recursos sonoros utilizados.

3. A principal técnica utilizada pelo Linha Direta ¢ a conjugagio de jornalismo e
dramatizagdio. A transposicdo de imagens e dados jornalisticos (fotos dos suspeitos,
depoimentos dos familiares da vitima e de testemunhas, depoimentos de policiais e
promotores responsaveis pelo caso) para o ambiente de dramatizagfio se faz muitas
vezes de maneira bastante sutil, de modo a criar no telespectador a certeza de que os
fatos se passaram exatamente da maneira como estio sendo mostrados pelos
esquetes de simulacdo. Ao final do programa, o telespectador estara convencido da
versdo apresentada, nio restando qualquer davida de que os fatos se passaram
daquela forma. A culpa do criminoso estd definitivamente comprovada. Saltam aos
olhos. entretanto. os riscos que podem advir de tal certeza. Nio ¢ dificil verificar em
alguns casos a fragilidade da versio dos fatos apresentados na televisio™®

Ademais, em estudo semelhante, Kleber Mendonga (2002) em “A punicdo pela
audiéncia. Um estudo do Linha Direta’, aponta que em diversos episodios determinados fatos
apresentados na reconstitui¢do ndo podiam ser confirmados por ninguém, a ndo ser pelos
proprios criminosos, que, até entdo, estavam foragidos e portanto ndo foram ouvidos pela
policia ou pela Justica, assim também algumas cenas de simulagdo inspiradas em suposigdes,

pois a verdade dos fatos apontados € simplesmente impossivel de ser confirmada.

3 SCHREIBER, Simone. A Publicidade Opressiva de Julgamentos Criminais. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
pp. 362-363.
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Outra perniciosa disfungdo da exploracdo midiatica do crime € a potencial influéncia
direta no resultado do julgamento de delitos submetidos ao Juri, e, mais grave, mediante a
veiculagdo de provas inadmissiveis em juizo. Ndo é novidade o uso, pelo jornalismo
investigativo, de microcameras, de captagdo de som ambiente ou de depoimento de
“testemunhas” ndo identificadas, espécies de prova cuja utilizagdo em processo criminal €
unanimemente rechagada pela jurisprudéncia e doutrina. Porém, em um crime de repercussio
nacional, a noticia jornalistica frequentemente estd apoiada nessas provas colhidas
informalmente, as quais o popular — que posteriormente compora o Conselho de Sentenca —
tem acesso direto de forma massificada, insistente e cansativa. Em crimes dolosos contra a
vida de grande repercussdo, a exploragdo midiatica exacerbada faz com que o Conselho de

[3

Sentenga tenha contato com a “verdade jornalistica” em tempo imensamente superior a
“verdade dos autos”, extraida da prova legitimamente produzida no processo e submetida ao
contraditorio, circunstancia que influencia — quando ndo efetivamente compromete — o
julgamento justo, do ponto de vista do devido processo legal substantivo, a que todo acusado
tem direito. Na ultima década, em meia duzia de crimes noticiados nacionalmente, nao se
pode negar que os acusados ja iniciaram o julgamento condenados, e essa condenagao popular
prévia e sumaria pode ser explicada pela natural permeabilidade dos jurados ao

hiperinformacionismo a que tiveram amplo contato anteriormente.

Com efeito, a historicidade do crime ndo deve constituir 6bice em si intransponivel ao
reconhecimento de direitos como o vindicado nos casos em exame. Na verdade, a permissdo
ampla e irrestrita a que um crime e as pessoas nele envolvidas sejam retratados
indefinidamente no tempo — a pretexto da historicidade do fato —, pode significar permissao
de um segundo abuso a dignidade humana, simplesmente porque o primeiro ja fora cometido
no passado. Muito pelo contrario, nesses casos o reconhecimento do direito ao esquecimento
pode significar um corretivo — tardio, mas possivel — das vicissitudes do passado, seja de
inqueéritos policiais ou processos judiciais pirotécnicos e injustos, seja da exploragdo populista
da midia. Portanto, a questdo da historicidade do crime, embora relevante para o desate de
controvérsias como a dos casos em analise, pode ser ponderada caso a caso, devendo ser

aferida também a possivel artificiosidade da historia criada na época.

Outro aspecto relevante que ganha destaque nos casos em tela € a questdo do interesse
publico subjacente ao delito, assim também na cobertura do processo criminal, cumpre
ressaltar que, pelo menos nos crimes de a¢do penal publica, esse interesse sempre existira,

caso contrario nem seria crime, e eventuais violagdes de direito resolver-se-iam nos dominios
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da responsabilidade civil. Nesses casos, além de violacdo a direitos individuais, o crime eleito
pela lei como de ag¢do penal publica constitui lesdo a interesses da propria sociedade —, ou no
minimo uma ameaga. Assim, ha legitimo interesse publico em que seja dada publicidade da
resposta estatal ao fendmeno criminal. Ndo obstante, é imperioso também ressaltar que o
interesse publico — além de ser conceito de significagdo fluida —, ndo coincide com o interesse
do publico, que é guiado, no mais das vezes, por sentimento de execragdo publica,

praceamento da pessoa humana, condenagio sumaria e vinganga continuada.

Nesse sentido, ganha destaque a doutrina constitucionalista sobre o tema:

Decerto que interesse publico ndo ¢ conceito coincidente com o de interesse do
publico. O conceito de noticias de relevancia publica enfeixa as noticias relevantes
para decisdes importantes do individuo na sociedade. Em principio. noticias
necessarias para proteger a saude ou a seguranga publica, ou para prevenir que o
publico seja iludido por mensagens ou a¢des de individuos que postulam a confianca
da sociedade tém. prima facie, peso apto para superar a garantia da privacidade™.

Por outro lado, dizer que sempre e sempre o interesse publico na divulgacio de casos
judiciais deve prevalecer sobre a privacidade ou intimidade dos envolvidos, pode confrontar a
propria letra da Constitui¢do, que prevé solugdo exatamente contraria, ou seja, de sacrificio da
publicidade (art. 5°, inciso LX): “A lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”. Ou seja, A solu¢do que
harmoniza esses dois interesses em conflito é a preservagdo da pessoa, com a restri¢do a
publicidade do processo, tornando publica apenas a resposta estatal aos conflitos a ele
submetidos, dando-se publicidade da sentenga ou do julgamento, nos termos do art. 155, do

Codigo de Processo Civil e art. 93, inciso IX, da Constitui¢do Federal.

4.2 A aplicacao do direito ao esquecimento no direito brasileiro

O Direito € uma das esferas da vida que permite ao homem (sujeito intersubjetivo), no
tempo presente, adquirir capacidade reflexiva do passado estabilizando-o e confere
previsibilidade ao ordenar a antecipagdo programada do futuro. Caso contrario, o tempo, para
o ser humano, seria mero “tempo cronologico, uma cole¢do de surpresas desestabilizadoras da

vida” (FERRAZ JUNIOR, 2005: 265). A “justa medida temporal” a que o Direito visa:

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. So Paulo: Saraiva. 2015, pp. 373.
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[...] permite entrever, na verdade, o duplo temor suscitado pela agdo coletiva: de
uma parte, do lado do passado. o perigo de permanecer fechado na irreversibilidade
do ja advindo. um destino de caréncia ou de infelicidade. por exemplo. condenada a
perpetuar-se eternamente: de outra parte, do lado do futuro, o pavor inverso que
suscita um futuro indeterminado. cuja radical imprevisibilidade priva de qualquer
referéncia. Nenhuma sociedade se acomoda com seus temores: tanto que todas elas
elaboram mecanismos destinados. pelo menos parcialmente. a desligar o passado ¢
ligar o futuro,

Em termos de instrumental juridico, o direito estabiliza o passado e confere
previsibilidade ao futuro por institutos bem conhecidos de todos: prescrigdo, decadéncia,
perddo, anistia, irretroatividade da lei, limitagdo da pena a pessoa d condenado, respeito ao
direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Em alguns desses casos — como
prescri¢do e anistia —, a justica material sede vez a seguranca juridica que deve existir nas
relagOes sociais. Especificamente quanto a prescri¢do, afirma Frangois Ost (2018) ser ela o
“direito a um esquecimento programado”, ressaltando, porém, a especial aplica¢do do direito

ao esquecimento no direito ao respeito a vida privada:

Em outras hipoteses. ainda. o dircito ao esquecimento, consagrado pela
jurisprudéncia. surge mais claramente como uma das multiplas facetas do direito a
respeito da vida privada. Uma vez que, personagem piiblica ou nio. fomos langados
diante da cena ¢ colocados sob os projetores da atualidade — muitas vezes, ¢ preciso
dizer, uma atualidade penal —, temos o direito, depois de determinado tempo, de
sermos deixados em paz ¢ a recair no esquecimento ¢ no anonimato, do qual jamais
queriamos ter saido. Em uma decisdo de 20 de abril de 1983, Mme. Filipachi
Cogedipresse, o Tribunal de ultima instincia de Paris consagrou este direito em
termos muito claros: [...] qualquer pessoa que se tenha envolvido em acontecimentos
publicos pode, com o passar do tempo. reivindicar o direito ao esquecimento; a
lembranca destes acontecimentos ¢ do papel que ela possa ter desempenhado ¢
ilegitima se ndo for fundada nas necessidades da histéria ou se for de natureza a ferir
sua sensibilidade: visto que o direito ao esquecimento. que se impde a todos.
inclusive aos jornalistas, deve igualmente beneficiar a todos. inclusive aos
condenados que pagaram sua divida para com a sociedade e tentam reinserir-se
nela®.

Na jurisprudéncia de direito comparado inumeros sdo os julgamentos que
reconheceram explicitamente o direito ao esquecimento como uma decorréncia imediata do
direito a privacidade (caso Marlene Dietrich — julgado no Tribunal de Paris; o caso Melvin
versus Reid — julgado no Tribunal de Apelagdo da California e o caso Lebach — julgado no
Tribunal Constitucional Alem&o). Hoje no Brasil ndo se ha davida da aplicabilidade do direito

ao esquecimento como no nivel internacional. Tendo como base a principiologia decorrente

4 OST, Frangois. O Tempo do Direito. Bauru, SP: Edusc, 2018, pp. 38.
4 OST. Frangois. Op. cit. pp. 160-161.
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dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, mas também extraido

diretamente do direito positivo infraconstitucional.

O ordenamento juridico brasileiro ¢ repleto de previsdes em que a significacdo
conferida pelo Direito a passagem do tempo € exatamente o esquecimento e a estabiliza¢do do
passado, mostrando-se ilicito sim reagitar o que a lei pretende sepultar. No ambito do direito
civil, por exemplo, a prescrigdo é um grande sinalizador da vocagao do sistema a estabilizagio
das relagdes juridicas. Também no direito do consumidor, o prazo maximo de cinco anos para
que constem em bancos de dados informagdes negativas acerca de inadimpléncia (art. 43, §
1°), revela nitida acolhida a tese do esquecimento, porquanto, paga ou ndo a divida que
ensejou a negativacdo, escoado esse prazo, a op¢do legislativa pendeu para a protecdo da
pessoa do consumidor — que deve ser esquecida — em detrimento dos interesses do mercado,
quanto a ciéncia de que determinada pessoa, um dia, fol um mau pagador. Ndo ¢ crivel
imaginar, por exemplo, que haveria alguma legalidade na conduta de uma empresa que, a
despeito do escoamento do prazo de manuten¢do do nome do inadimplente nos bancos de
prote¢do ao crédito, fizesse veicular na midia, para quem quisesse saber — ou até mesmo ad
aeternum —, as mesmas informagdes desabonadoras constantes no cadastro, a cuja passagem

do tempo de manutengéo a lei conferiu significado proprio, que € o esquecimento.

Ademais, € no direito penal que o direito ao esquecimento se faz mais vivacidade. O
art. 93 do Codigo Penal prevé o instituto da reabilitagdo, que “alcanga quaisquer penas
aplicadas em sentenga definitiva, assegurando ao condenado o sigilo dos registros sobre seu
processo e condenacdo”. Na mesma linha, o art. 748 do Cédigo de Processo Penal afirma que,
concedida a reabilitagdo: “A condenacgdo ou condenagdes anteriores ndo serdo mencionadas
na folha de antecedentes do reabilitado, nem em certiddo extraida dos livros do juizo, salvo

quando requisitadas por juiz criminal”.

René Ariel Dotti (2010), em comentario ao instituto da reabilitagdo penal, assevera

que:

A reabilitagio ¢ medida de Politica Criminal, consistente na restauracio da
dignidade social e na reintegracio do condenado ao exercicio dos direitos ¢ deveres
sacrificados pela sentenga. Nessa definicdo deve-se ter em linha de andlise dois
aspectos distintos: a) a declaragdo judicial de recuperagio do exercicio de direitos.
interesses ¢ deveres e da condicdo social de dignidade do ex-condenado: b) o
asseguramento do sigilo dos registros sobre o processo e a condenagio ™.

2 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, pp. 701
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Contudo, atualmente, a doutrina penalista rebate que o instituto da reabilitacdo penal —

que s6 se perfaz mediante pleito do egresso do sistema penitenciario, depois de cumpridas as

exigéncias do art. 94 do Codigo Penal — esta em absoluto desuso, diante da possibilidade de o

ex-detento obter os mesmos efeitos de forma automatica por forga do art. 202 da Lei de
Execugdes Penais (Lei n. 7.210/84):

Cumprida ou extinta a pena, ndo constardio da folha corrida, atestados ou certidoes
fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares da Justi¢a. qualquer noticia ou
referéncia a condenagfio, salvo para instruir processo pela pratica de nova infragiio
penal ou outros casos expressos em lei.

Nesse sentido, Guilherme de Souza Nucci (2012) acrescenta:

[...] ndo ha razdo para ingressar com pedido de reabilitagio se a finalidade for
garantir o sigilo da folha de antecedentes para fins civis. pois o art. 202 da Lei
7.210/84 (Lei de Execucdo Penal) cuida disso [...]. Trata-se de medida automatica
assim que julgada extinta a pena, pelo cumprimento ou outra causa qualquer.
prescindindo inclusive de requerimento do condenado. Por outro lado. 0 mesmo se
faz, isto ¢, comunica-se ao Instituto de Identificacdo, quando ha absolvigcdo ou
extingdo da punibilidade®,

Ou seja, se os condenados que ja cumpriram a pena tem direito ao sigilo da folha de

antecedentes, assim também a exclusdo dos registros da condenacdo no Instituto de

Identificac@o, por maiores e melhores razdes faz-se necessario aqueles que foram absolvidos

nao podendo permanecer com esse estigma, conferindo-lhes a lei o mesmo direito de serem

esquecidos.

A jurisprudéncia do STJ também € pacifica em reconhecer o direito ao esquecimento

dos condenados que cumpriram pena ou dos absolvidos:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
CONDENACOES ~ PRETERITAS ~ ALCANCADAS  PELO  PERIODO
DEPURADOR DO ART. 64, I. DO CODIGO PENAL. CONFIGURACAO DE
MAUS ANTECEDENTES. POSSIBILIDADE. EXCECAO NO CASO DE
LONGO PERIODO DECORRIDO DESDE AS CONDENACOES. 1.
Excepcionalmente, “quando os registros da folha de antecedentes do réu sdo muito
antigos, como no presente caso, admite-se o afastamento de sua analise
desfavoravel, em aplicagio a teoria do direito ao esquecimento. Nio se pode tornar
perpétua a valoragdo negativa dos antecedentes, nem perenizar o estigma de
criminoso para fins de aplicagio da reprimenda. pois a transitoriedade ¢
consectario natural da ordem das coisas. Se o transcurso do tempo impede que
condenacdes anteriores configurem reincidéncia. esse mesmo fundamento - o
lapso temporal - deve ser sopesado na analise das condenacoes geradoras, em tese,
de maus antecedentes” (REsp n.1.707.948/RJ, relator Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 10/4/2018, DJe de 16/4/2018).

“NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugéo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2012, pp. 973.
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HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. PROGRESSAO DE REGIME,
INDEFERIMENTO POR FALTA DO  REQUISITO  SUBJETIVO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. HABEAS CORPUS
CONCEDIDO. 1. O teor dos precedentes deste Superior Tribunal, ao indeferir a
progressdo de regime por inadimplemento do requisito subjetivo o julgador deve
mencionar elementos relacionados ao historico carcerario mais ou menos recente do
apenado. 2. Prevalece o entendimento de que a gravidade abstrata dos crimes objeto
da execugdo penal (latrocinio. roubos e trafico de drogas). a longa pena a cumprir
(término previsto para 2060) e as faltas graves muito antigas (nio menos de 14, a
altima delas em 2003) ndo constituem fundamentos idéneos para indeferir o
beneficio. 3. A lei nio dispde sobre o periodo depurador do ato de indisciplina, por
isso, € necessario suprir a lacuna. Por analogia, o julgador poderd valer-se. por
exemplo, de normas que regulamentam a eliminacdo dos efeitos de uma condenagio
anterior (arts. 64, I, ¢ 94, ambos do CP) ou mesmo do entendimento jurisprudencial
sobre a prescrigdo da pretensdo disciplinar, sempre atento as caracteristicas da falta
grave ¢ ao montante de pena a cumprir, para evitar o efeito ad efernum da conduta.
4. Na espécie. em consondncia com a jurisprudéncia desta Corte, verificado que a
altima préatica de falta grave ocorreu em 2005, considera-se o periodo decorrido
desde entdo, sem novo ato de indisciplina para, no caso concreto, reconhecer o
direito ao esquecimento. 5. fHabeas corpus concedido a fim de determinar ao Juiz
das Execu¢des uma nova avaliagdo dos requisitos do art. 112 da LEP. sem
considerar. para analise do requisito subjetivo do beneficio, a gravidade dos crimes.
a longa pena a cumprir e faltas graves muito antigas, ocorridas ha mais de cinco
anos. (HC 5050302 / SP — HC 2019/0111721-8, Relator Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 25/6/2019, DJe de 01/7/2019).

RECLAMACAO. EXECUCAO PENAL. CRIME COMUM E HEDIONDO.
COM[;TACAO DE PENA DO CRIME COMUM. DECRETO 8.615/2015.
EXIGENCIA DE REQUISITOSUBJETIVO PREVISTO NO § 2° DO ART. 112
DA LEP (BOM COMPORTAMENTO): DESCABIMENTO. INEXISTENCIA DE
PREVISAO LEGAL PARA SE CONDICIONAR A COMUTACAO DA PENA A
REQUISITOS NAO PREVISTOS NO DECRETO PRESIDENCIAL. FALTAS
GRAVES COMETIDAS HA MAIS DE 10 ANOS E AINDA ASSIM
UTILIZADAS PARA AFERIR MAU COMPORTAMENTO: INDEVIDA
PERPETUACAO DOS EFEITOS DE FALTAS DISCIPLINARES. REQUISITO
SUBJETIVO PREENCHIDO: NAO COMETIMENTO DE FALTA GRAVE NO
ANO QUE PRECEDE A PUBLICACAO DO DECRETO. REQUISITO
OBJETIVO PREENCHIDO: CUMPRIMENTO DE 2/3 DA PENA DO CRIME
HEDIONDO. POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DA BENESSE. 1. Situagiio em
que. mesmo apos a Quinta Turma desta Corte ter concedido habeas corpus de
oficio para cassar o acorddo proferido pela Corte de origem ¢ determinar que o
Juizo das Execugdes Criminais promovesse a reapreciacio do pedido de
comutagio de pena do crime comum, atendo-s¢ aos requisitos previstos no
Decreto Presidencial n. 8.615/2015, as instincias ordindrias insistiram em negar-
lhe o direito a benesse. ao fundamento de que. a despeito de preencher o requisito
objetivo (cumprimento de 2/3 da pena do crime hediondo), o executado nio
preencheria o requisito subjetivo exigido pelo § 2° c¢/c caput do art. 112 da LEP
(bom comportamento), ante (1) a gravidade em abstrato dos delitos que
cometera  (tentativa latrocinmio, roubo circunstanciado e desacato), (2) o
cometimento de 8 faltas disciplinares graves ao longo do cumprimento da pena ¢ (3)
a noticia de seu envolvimento com facc¢io criminosa. 2. Se o unico requisito
subjetivo previsto em Decreto Presidencial para conceder-se ao condenado a
comutagio da pena de crime comum ¢ o ndo cometimento de falta grave nos 12
(doze) meses que precederam a publicagio do Decreto, ndo cabe ao Juizo da
execucdo promover a interpretagio extensiva de tal requisito para a ele se agregar
outras exigéncias previstas no § 2° do art. 112 da Lei n. 7.210/1984 (Lei de
Execucoes Penais). Isso porque “ndo ¢ dado ao Poder Judiciario estabelecer
condi¢bes ndo previstas no decreto para conceder beneficios nele definidos, sob
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pena de usurpagdo da competéncia atribuida ao Presidente da Republica no art.
84, XII, da Constituigdo Federal”. (AgRg no HC 389.601/SP, Rel. Ministro
ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 18/09/2018,
DJe 25/09/2018) 3. Segundo orientagdo jurisprudencial desta Corte Superior de
Justica, as faltas graves cometidas fora dos doze meses anteriores a data da
publicagdo do decreto presidencial ndo podem ser utilizadas para justificar o
indeferimento do indulto. Precedentes. 4. A utilizagdo de faltas graves cometidas ha
mais de 10 anos. como critério para atribuir mau comportamento ao executado,
seja na concessdo de indulto ou mna progressio de regime, perpetua
indevidamente faltas disciplinares ¢ desconsidera tanto os principios da
razoabilidade e da ressocializagdo da pena quanto o direito ao esquecimento.
Precedentes: AgRg no HC 477.887/SP. Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 12/03/2019, DJe 25/03/2019: HC
386.558/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA. julgado em
18/04/2017, DJe 08/05/2017; HC 206.835/SP, Rel. Ministra ALDERITA RAMOS
DE OLIVEIRA (Desembargadora convocada do TI/PE). Rel. p/ Acérddo Ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
07/05/2013, DJe 04/08/2014. 5. O decreto presidencial que concede indulto ou
comutagdo de pena tem amparo em preceito constitucional (art. 84, XII, da CF) e
por isso se sobrepde. no ponto. as exigéncias previstas na Lei de Execucdes Penais
para a progressdo de regime, 6. Examinando a constitucionalidade do Decreto
Presidencial 9.246/2017. no julgamento da ADI 5.874, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal assentou, por maioria, que a concessdo de indulto natalino ¢ um
instrumento de politica criminal e carceraria adotada pelo Executivo, com amparo
em competéncia constitucional, e encontra restrigdes apenas mna  propria
Constitui¢do que veda a concessdo de anistia. graga ou indulto aos crimes de
tortura, trafico de drogas. terrorismo e aos classificados como hediondos. As
mesmas razdes de decidir que nortearam o julgamento em relagdo ao Decreto
9.246/2017 se aplicam A controvérsia ora em debate em relagdo ao Decreto
8.615/2015. 7. Reclamagdo julgada procedente, para cassar o acorddo reclamado e
reconhecer o direito do Reclamante de ter sua pena comutada na forma prevista no
Decreto 8.615/2015. (RCL 37592/SP RECLAMACAO 2019/006995. Relator
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, TERCEIRA SECAOQ, julgado em
22/52019, DJe de 30/5/2019).

No mesmo sentido é o entendimento do STF:

Habeas corpus. 2. Trafico de entorpecentes. Condenagdo. 3. Aumento da pena-base.
Nao aplicagdo da causa de diminuicdo do § 4° do art. 33, da Lei 11.343/06. 4.
Periodo depurador de 5 anos estabelecido pelo art. 64, I, do CP. Maus antecedentes
ndo caracterizados. Decorridos mais de 5 anos desde a extingdo da pena da
condenagfio anterior (CP, art. 64, I). ndo € possivel alargar a interpretagdo de modo a
permitir o reconhecimento dos maus antecedentes. Aplicacdo do principio da
razoabilidade, proporcionalidade e dignidade da pessoa humana. 5. Direito ao
esquecimento. 6. Fixagfo do regime prisional inicial fechado com base na vedagio
da Lei 8.072/90. Inconstitucionalidade. 7. Ordem concedida (HABEAS CORPUS
126.315/SP. SEGUNDA TURMA RELATOR: MIN. GILMAR MENDES.
15/09/2015)

De fato, a verdade ¢ uma limitag@o a liberdade de informar. Vale dizer que a liberdade
de informacédo deve sucumbir frente a noticia inveridica. Essa assertiva, na verdade, € de mao
Unica, e a reciproca nio ¢ verdadeira. Embora a noticia inveridica seja um obstaculo a
liberdade de informacdo, a veracidade da noticia nd3o confere a ela inquestionavel licitude,

muito menos transforma a liberdade de imprensa em um direito absoluto e ilimitado. Nesse
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ponto, a verossimilhanca da informagdo € apenas um, mas nido o unico, requisito interno do

exercicio da liberdade de imprensa.

Ninguém teria duvida quanto a ilicitude da divulgacdo ndo consentida acerca de
habitos sexuais de duas pessoas (andénimas ou publicas), ou o modo pelo qual elas se
relacionam na vida intima, mesmo que se trate de uma verdade incontestada. Tomando-se
como exemplo os ja citados bancos de dados restritivos de crédito, a lei impde que eles ndo
sejam eternos. Nunca se cogitou que a imposi¢do a que se apaguem essas informagdes
consubstanciasse censura ao direito de informar ou ao direito de ser informado, mesmo que
exista nisso um inegavel interesse publico do mercado em se precaver contra quem, um dia,
nao honrou com suas obrigagdes contratuais. Por esse motivo, fatos mais graves, do ponto de
vista de seu potencial difamante, ndo podem também permanecer eternamente na memoria da
sociedade — ndo por seu natural armazenamento neuropsiquico infenso a qualquer reacgio

juridica —, mas por obra de veiculos de informagéo.

Ao crime, como se afirmou anteriormente, por si sO, subjaz um natural interesse
publico, caso contrario nem seria crime. E esse interesse publico, que €, em alguma medida,
satisfeito pela publicidade do processo penal, finca raizes essencialmente na fiscalizacio
social da resposta estatal que sera dada ao fato. Se € assim, o interesse publico que orbita o
fenomeno criminal tende a desaparecer na medida em que também se esgota a resposta penal
conferida ao fato criminoso, a qual, certamente, encontra seu tltimo suspiro, com a extingao
da pena ou com a absolvigdo, ambas irreversivelmente consumadas. E € nesse interregno
temporal que se perfaz também a vida util da informagdo criminal, ou seja, enquanto durar a
causa que a legitimava. Apos essa vida util da informagao, seu uso so pode ambicionar, ou um

interesse histérico, ou uma pretensdo subalterna, estigmatizante, tendente a perpetuar no

tempo as misérias e vicissitudes humanas.

Permitir a eternizag¢do da informagio nesses casos € condenar perpetuamente a pessoa

do condenado. Especificamente no que concerne ao confronto entre o direito de informagao e

o direito ao esquecimento dos condenados e dos absolvidos em processo criminal, a doutrina

ndo vacila em dar prevaléncia, em regra, ao ultimo, ressalvando-se — como aqui se ressalvou —

, a hipotese de crimes genuinamente historicos, quando a narrativa desvinculada dos
envolvidos se fizer impraticavel:

Se a pessoa deixou de atrair notoriedade, desaparecendo o interesse publico em

torno dela, merece ser deixada de lado, como desejar. Isso ¢ tanto mais verdade com
relagdio, por exemplo, a quem ja cumpriu pena criminal e que precisa reajustar-se a
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sociedade. Ele ha de ter o direito a nfio ver repassados ao publico os fatos que o
levaram a penitencidria®, (grifo nosso)

Mas niio ¢ por isso tudo que a informagdo ou comunicagio de fatos criminosos
sejam ilimitadas. infensas a qualquer restrigdo. Maxime quando se tem em conta a
divulgacio de um fato criminoso associado A certa pessoa a quem se atribua sua
autoria. HA uma primeira restricdo que. na palavra de Hermano Duval, diz com o
direito ao esquecimento que assiste ao condenado., o que para Costa Andrade
representa um direito 4 ressocializacdo do criminoso, nio estranho a legislagio
patria [...]. Por esse direito, entdo. aquele que tenha cometido um crime, todavia ja
cumprida a pena respectiva, vé a proposito preservada sua privacidade, honra e
imagem. Cuida-se inclusive de garantir ou facilitar a interagdo e reintegracio do
individuo & sociedade, quando em liberdade. cujos direitos da personalidade nio
podem, por evento passado e expirado, ser diminuidos. Isso encerra até corolario da
admissdo, ja antes externada, de que fatos passados. em geral. ja nio mais despertam
interesse coletivo. Assim também com relagio ao crime, que acaba perdendo, com o
tempo, aquele interesse piliblico que avultava no momento de seu cometimento ou
mesmo de seu julgamento. E claro que essa consideracdo nio se aplica aqueles
crimes historicos, que passam enfim para a historia, aos grandes genocidios. como €
o exemplo nazista, citado por Costa Andrade. Alias, pelo contrario, esses sd0 casos
que ndio devem mesmo ser esquecidos™®.

Com efeito, o reconhecimento do direito ao esquecimento dos condenados que
cumpriram integralmente a pena e, sobretudo, dos que foram absolvidos em processo
criminal, além de sinalizar uma evolu¢do humanitaria e cultural da sociedade, confere
concretude a um ordenamento juridico que, entre a memoria — que é a conexao do presente
com o passado — e a esperanca — que € o vinculo do futuro com o presente —, fez clara op¢ao
pela segunda. E é por essa otica que o direito ao esquecimento revela sua maior nobreza,
afirmando-se, na verdade, como um direito a esperanga, em absoluta sintonia com a

presungdo legal e constitucional de regenerabilidade da pessoa humana.

Com a analise do caso concreto Chacina da Candelaria (REsp. n° 1334.097/RJ),
julgado em conjunto com o caso concreto Aida Curi (REsp. n® 1.335.153/RJ), o entendimento
firmado pelo STJ foi no sentido de manter o acérdao ora hostilizado pela parte recorrente, no
primeiro caso. A despeito de a Chacina da Candelaria ter se tornado um fato historico, que
expos a precaria prote¢do estatal conferida aos direitos humanos da crianga e do adolescente
em situagdo de risco no Brasil, que na ponderacdo entre o conflito do direito a
informagao/expressdo (liberdade de imprensa) e os direitos individuais da pessoa humana
(como intimidade, privacidade e honra), ou seja, a dignidade da pessoa humana, o certo ¢ que,
optou-se pela segunda, pois o entendimento firmado foi no sentido de que a fatidica historia
seria bem contada e de forma fidedigna sem que para isso a imagem e o nome do autor

precisassem ser expostos em rede nacional. Ademais, a liberdade de imprensa nem tampouco

4 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, pp. 374.
% GODOY, Claudio Luiz Bueno de. A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade. Sdo Paulo: Atlas,
2018, pp. 89-90.
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seria tolhida, nem a honra do autor seria maculada, caso se ocultassem o nome e a fisionomia

do recorrido.

Embora tenham as instancias ordinarias reconhecido que a reportagem mostrou-se
fidedigna com a realidade, a simples receptividade do homem médio brasileiro a noticiarios
do tipo “Linha Direta - Justi¢ca” ¢é apta a reacender a desconfianga geral acerca da indole do
autor, que, certamente, no caso concreto nao teve refor¢ada sua imagem de inocentado, mas
sim a de indiciado. Permitir nova veiculagdo do fato com a indicacdo precisa do nome e
imagem do autor significaria a permissdo de uma segunda ofensa a sua dignidade, porque a
primeira ja ocorrera, porquanto, como bem reconheceu o acordao recorrido, além do crime em

s, o inquérito policial consubstanciou uma reconhecida “vergonha” nacional.

Nesse sentido, a fundamentagido do acorddo recorrido serviu de base para firmar o

entendimento e a aplicabilidade do direito ao esquecimento pelo STJ no caso concreto:

A propria embargante. em suas profundas razées. nos fornece relato fidedigno dos
fatos, em trecho que pego licenga para reproduzir: “Na realidade. o embargado,
chamado a prestar depoimento apenas para confirmar o alibi de seu cunhado.
policial militar, foi equivocadamente reconhecido por alguns menores sobreviventes
do crime”. “Note-se que toda a inconsisténcia e contradicdo da atrapalhada
investigagdo policial - que culminou com a prisio de trés inocentes foram
amplamente noticiadas no programa”. “Conforme fartamente divulgado na imprensa
mundial. dois dias apos o barbaro crime, a policia do Rio de janeiro, numa atitude
temeraria, comunicou que os assassinatos haviam sido desvendados. com a prisio de
seus supostos autores. dentre os quais se encontrava, por uma infelicidade, o
embargado, além de dois policiais militares inocentes™. “Entretanto. cerca de trés
anos apos o crime ¢ apenas dias antes do julgamento. o ex-soldado da Policia Militar
Nelson Oliveira dos Santos Cunha, sofrendo. segundo consta, uma crise de
consciéncia. decidiu revelar a um pastor evangélico tudo o que sabia acerca daquele
nefasto episodio”. “E apenas cinco dias antes do julgamento dos acusados da
chacina, um advogado procurou os promotores de justi¢ca que atuavam no caso, com
a informacdo de que seu cliente - o ex-soldado da Policia Militar Nelson Oliveira
dos Santos Cunha - estava envolvido no crime e tinha importantes revelagdes a
fazer”. “Poucos dias depois. o ex-soldado Nelson Oliveira dos Santos Cunha prestou
depoimento diante de promotores ¢ autoridades envolvidas na apuragio da chacina e
confessou a sua participagdo no crime”. “Em seu depoimento o ex-soldado
inocentou trés dos quatro acusados, dentre os quais se encontrava o embargado,
revelando o nome dos reais envolvidos. O depoimento do ex-soldado, obviamente,
caiu como uma bomba sobre o processo criminal, gerando uma completa reviravolta
no seu rumo”. “Apods o depoimento do ex-soldado. os outros envolvidos foram
presos e condenados juntamente com ele pelos crimes cometidos na Candelaria. E
como nio poderia deixar de ser, o embargante ¢ os outros inocentes que se
encontravam presos foram finalmente absolvidos e libertados™. Resta incontroverso
que a ora embargante ndo faltou com a verdade ao narrar os fatos. nem se reportou
ao ora embargado de maneira desrespeitosa. Ndo € nesses termos que o pedido se
coloca. Por outro lado, parece-nos de fato inquestionavel que a balburdia que
marcou a investigagdo policial da “Chacina da Candelaria” se tornou fato
indissocidvel do proprio crime, e que qualquer documentirio que se disponha a
revisitar aquele triste episodio cometeria falta jornalistica se ndo mencionasse as
trapalhadas do inquérito. Também ndo se questiona que aquele inglorio episodio faz
parte de nossa Historia coletiva, como um seu triste capitulo, que convém recontar
as presentes ¢ futuras geragdes. para que nfo mais se repita, e para que se especulem
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as raizes de tal mazela. Mas ndo ¢ esta a questdo central. Ndo se quer negar a
imprensa o direito de recontar fatos notorios, nem seus pormenores. Quer-se. antes.
chamar atencdo para a necessaria ponderaciio entre o direito de informar. que diz
com toda a coletividade. de um lado. ¢ o direito 4 vida privada ¢ a intimidade. de
outro - ambos. direitos fundamentais garantidos por cldusula pétrea da Constitui¢io
Federal. [...] Mas. embora ndo haja diavida do interesse publico em revisitar os fatos
envolvidos na investigacdo da Chacina da Candelaria. sera correto supor que a
omissiio do nome e imagem do autor. ora embargado. atentaria conta o interesse
publico? Estaria_a reportagem comprometida? Estaria comprometido o direito
coletivo_a informacdo. caso fosse poupada a imagem do autor e se usasse um
pseudonimo? Isto € o que a Lei impde para o caso de infragdes cometidas por
menores de idade. em defesa dos direitos da crianca ¢ do adolescenie que
porventura. tenha acabado de cometer ato delituoso. Sem diuvida ha. nisto, uma
restricio a informacdo: mas nio nos parece que essa restricdo atente contra o
interesse publico. nem contra o interesse privado do veiculo de comunicagio: a

populacdo em geral ndo estara menos bem informada, nem estard o meio de
comunicacdo impedido de transmitir a noticia em sua esséncia. Igualmente. penso
que. se houvesse sido atendido o clamor do ora embargado. também nessa hipotese
o distinto publico nfio estaria menos bem informado sobre a Chacina da Candelaria.
apenas ¢ 1do somente por ignorar 0 nome completo ¢ a imagem de alguém que.
acusado ha mais de década da pritica de crime hediondo. foi absolvido a

unanimidade pelo Tribunal do juri. Nao seria leviano supor que o nome ¢ a imagem
do autor s6 foram memorizados por pessoas de seu circulo de convivéncia. pois a

enorme maioria dos telespectadores. minutos depois da exibicio do programa.
sequer lembraria o seu primeiro nome. Dai que. num juizo de ponderaciio. nos
pareca forcoso concluir que a omissio do nome e imagem do autor em nada
comprometeria a qualidade jornalistica: mas. por outro lado. a sua publicacio
repercutiu. severamente. no Ambito da vida privada do ora embargado. [...] A atitude
de poupar o autor. como visto. ndo prejudicaria o conteudo informativo da matéria
jornalistica: os fatos retratados no documentario. ainda que publicos e notorios. e
ainda que muito além de um crime corriqueiro. haviam se passado mais de uma
década atras. Nao havia qualquer atualidade na revelacio da identidade daquele
homem acusado injustamente de tdo barbaro crime: ndo havia, tampouco. interesse
publico significativo na divulgaciio desse pormenor. Bem ao revés. havia grande, e
justificado receio daquele homem em ter sua identidade religada ao episodio que. se
foi triste para todo o nosso Povo. foi calamitoso para a histéria pessoal do autor. A
ora embargante. que entrou em contato com o embargado para dele tentar tomar
depoimento na forma de entrevista jornalistica. foi plenamente informada da
vontade do autor. de nio se ver outra vez relembrado pelo infausto acontecimento.
[...] Se o direito ao esquecimento vale para os que ja pagaram por crimes que de fato
cometeram. com tdo maior razdo se deve observa-lo em favor dos inocentes.
involuntariamente tragados por um processo kafkiano de eventos por si s0 nefastos
para sua vida pessoal. ¢ que ndo se convém revolver depois que. com esforco. a
vitima logra reconstruir sua vida. Nio vejo como concluir que nosso ordenamento
juridico. que protege o direito de ressocializacdo do apenado ¢ o direito do menor
infrator. ndo proteja. com tio mais razfo. a vida privada do inocente injustamente
acusado pelo Estado. (grifo nosso)

Ficou consolidado no caso da Chacina da Candelaria que os valores sociais ora

cultuados pelo programa telejornalistico conduzem a sociedade a uma percepgdo invertida dos

fatos, o que gera também uma conclusdo as avessas: antes de enxergar um inocente

injustamente acusado, visualiza um culpado acidentalmente absolvido. Por outro lado, sobre o

quantum da condenagdo imposta nas instancias ordinarias (R$ 50.000,00), no entendimento

do STJ, ndo se mostrou exorbitante, levando-se em consideracdo a gravidade dos fatos, assim
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também a solida posicdo financeira da recorrente, circunstancia que fez o relator manter o

acordao também nesse particular.

Ja no caso concreto Aida Curi o relator ao julgar a demanda subdividiu-a em duas: a
primeira, relativa ao pleito de indenizagdo pela lembranca das dores passadas (ponto em que
se insere a discussdo acerca do direito ao esquecimento), e a segunda, relacionada ao uso

comercial da imagem da falecida.

Ficou firmado o entendimento que assim com os condenados que cumpriram pena e 0s
absolvidos que se envolveram em processo-crime, as vitimas de crimes e seus familiares tém
direito ao esquecimento — se assim desejarem. Ou seja, tal direito consiste em ndo se
submeterem a desnecessarias lembrangas de fatos passados que lhes causaram, por si,
inesqueciveis feridas. Caso contrario, chegar-se-ia a desumana solu¢do de reconhecer esse
direito ao ofensor (que esta relacionado com sua ressocializagdo) e retirar-lhe dos ofendidos,
permitido que os canais de informagdo se enriquecam mediante a indefinida exploragdo das

desgragas privadas pelas quais passaram,

Nio obstante, assim como o direito ao esquecimento do ofensor — condenado e ja
penalizado — deve ser ponderado pela questdo da historicidade do fato narrado, assim também
o direito dos ofendidos deve observar esse mesmo parametro. Contudo, firmou o
entendimento que em um crime de repercussdo nacional, a vitima — por torpeza do destino —
frequentemente se torna elemento indissociavel do delito, circunstancia que, na generalidade
das vezes, inviabiliza a narrativa do crime caso se pretenda omitir a figura do ofendido. Ou
seja, tal pretensdo significaria, em ultima analise, por exemplo, tentar retratar o caso Doroty
Stang, sem Doroty Stang; o caso Vladimir Herzog, sem Vladimir Herzog, e outros tantos que

permearam a historia recente e passada do cenario criminal brasileiro.

O direito ao esquecimento que ora se reconhece para todos, ofensor e ofendidos, ndo
alcangou o caso Aida Curi, 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. Contudo, é evidente e possivel,
caso a caso, a ponderagdo acerca de como o crime se tornou historico, podendo o julgador
reconhecer que, desde sempre, o que houve foi uma exacerbada exploragdo midiatica, e
permitir novamente essa exploragdo significaria conformar-se com um segundo abuso s

porque o primeiro ja ocorrera. Porém, no caso em exame, ndo ficou reconhecida essa
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artificiosidade ou o abuso antecedente na cobertura do crime, inserindo-se, portanto, nas

excegOes decorrentes da ampla publicidade a que podem se sujeitar alguns delitos.

Ademais, no caso Aida firmou-se entendimento diferente do caso Chacina da
Candelaria. Em tese, a depender do caso concreto, o reconhecimento de um direito de
esquecimento ndo 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 sO querem
esquecer a dor pela qual passaram em determinado momento da vida, ha uma infeliz
constatagdo resaltada pelo relator: “na medida em que o tempo passa e vai se adquirindo um
‘direito ao esquecimento’, na contramao, a dor vai diminuindo, de modo que, relembrar o fato
tragico da vida, a depender do tempo transcorrido, embora possa gerar desconforto, ndo causa

o mesmo abalo de antes”.

Como a reportagem contra a qual se insurgiram os autores foi ao ar cinquenta anos
depois da morte de Aida Curi, concluiu o relator que ndo havia abalo moral. Nesse particular,
fazendo-se a indispensavel ponderacio de valores, o acolhimento do direito ao esquecimento,
no caso, com a consequente indenizagcdo, no entendimento do relator consubstancia
desproporcional corte a liberdade de imprensa, se comparado ao desconforto gerado pela

lembranga.

Quanto ao uso indevido da imagem da falecida dos recorrentes destacou o julgado que
o STJ tem jurisprudéncia firme acerca do tema, que esta cristalizada na Sumula n°® 403:
“Independe de prova do prejuizo ha indenizagdo pela publicagdo ndo autorizada de imagem de
pessoa com fins econdmicos ou comerciais”. O mencionado Verbete tem especifica razio de
ser, a qual, segundo o relator, nem sempre ¢ bem compreendida, inclusive pela doutrina: € que
a imagem da pessoa, além de constituir um patrimonio autdbnomo do individuo, ostenta um
duplo aspecto: um moral e outro patrimonial. O valor moral da imagem é vulnerado quando
ela é utilizada de forma degradante e desrespeitosa, ao passo que o patrimonial ¢ ofendido
quando ocorre a exploragdo comercial direta da imagem de forma inconsentida, na esteira da
maxima segundo a qual a ninguém € dado enriquecer-se a custa de terceiros ou de sua
imagem. Ou seja, havendo utilizagdo para fins econémicos ou comerciais (o0 uso comercial da
imagem da falecida), dispensa-se a prova do dano (indenizagdo pela lembranga das dores

passadas). Por isso, é o entendimento do STJ que nem toda veiculacdo inconsentida da
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imagem ¢ indevida ou digna de reparacdo, mostrando-se frequentes os casos em que a
imagem da pessoa ¢ publicada de forma respeitosa e sem nenhum viés comercial ou
econdmico. Por isso que os precedentes que deram ensejo a Sumula n° 403 ou diziam respeito
a uso degradante ou desrespeitoso da imagem, ou diziam respeito ao uso comercial,
geralmente, no ultimo caso, com exploracdo direta da imagem e da notoriedade do retratado.
Por outro lado, quando a imagem ndo é, em si, o cerne da publica¢do, e também ndo revela
uma situacdo vexatoria ou degradante, a solugdo dada pelo STJ € a auséncia de dever de

indenizar.

No caso Aida as instancias ordinarias reconheceram que a imagem da falecida nao foi
utilizada de forma degradante ou desrespeitosa. Segundo a moldura fatica tracada nas
instancias ordinarias — assim também como alegam os proprios recorrentes — nao se
vislumbra o uso comercial indevido da imagem da falecida, com os contornos que tem dado a
jurisprudéncia para franquear a via da indenizac¢do. No julgado, resaltou-se que, os proprios
recorrentes afirmam que, durante toda a matéria, o caso Aida Curi foi retratado mediante
dramatizagdes realizadas por atores contratados, tendo havido uma unica exposi¢do da
imagem real da falecida. Tal circunstancia reforca a tese do relator de que — diferentemente de
uma biografia ndo autorizada, em que se persegue a vida privada do retratado — o cerne do
programa “Linha Direta Justica” — caso Aida Curi, fol mesmo o crime em si, e ndo a vitima
ou sua imagem. Constatou-se que a imagem da vitima ndo constituiu um chamariz de
audiéncia, mostrando-se improvavel que uma unica fotografia ocasionaria um decréscimo ou
acréscimo na receptividade da reconstituicdo pelo publico expectador. Por isso, diante do

exposto, foi negado provimento ao Recurso Especial n® 1.335.153/RJ.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O direito ao esquecimento tem por objetivo evitar que se tenha a disseminagdo da
informagdo pessoal passada, que deixando de cumprir a sua finalidade provoque um dano a
pessoa. Ademais, ha que se destacar que o direito ao esquecimento € uma garantia que se deve
conferir a0 que se vem denominando de “superinformacionismo”, decorrente da intensa
massificagdo dos meios de comunicagdo proporcionada pelos avangos tecnologicos
conquistados nos ultimos anos, que visa a tutelar esta nova forma de violagdo a dignidade
humana, qual seja, o resgate indiscriminado de informagdes, mesmo que verdadeiras,
referentes a fatos ocorridos com alguma pessoa ha tempos remotos e que ndo sejam mais

minimamente idoneos a conter interesse publico na sua exposi¢do ao publico.

De fato, o debate sobre o direito ao esquecimento toca em principios fundamentais
bem caros a todos noés. Pois, a liberdade de expressdo ¢ uma das maiores conquistas da
democracia e, por isso, recebeu um protagonismo de relevancia entre as diversas garantias da
Constituigdo Federal de 1988. Qualquer medida que tenha a iminéncia de viola-la requer um
controle extremamente rigido, de modo a assegurar sua protec¢do. Por outro lado, como negar
a um individuo um direito que € tdo intimo a ponto de ser conhecido como “direito de estar
$6”? Como decidir que uma pessoa, em determinados casos, ndo tem o “direito de ser deixada
em paz”? A privacidade, por estar intrinsecamente ligada a dignidade humana, que é nosso

valor maior, também deve ser assegurada com esforgos.

No presente trabalho, a partir da abordagem qualitativa analisou-se quais os principais
conteudos juridicos, doutrinarios e jurisprudenciais sobre direito ao esquecimento e seus
correlatos e como sdo aplicados no caso concreto. Com a analise de dois casos concretos: caso
Aida Curi e caso Chacina da Candelaria foi possivel compreender o uso do direito ao
esquecimento no Brasil; apresentar uma revisdao bibliografica da doutrina sobre o tema, a
projecdo que o enunciado n® 531 da VI Jornada de Direito Civil promovida pelo CJF/STJ
ganhou no debate sobre direito ao esquecimento, as implicagdes que o direito ao
esquecimento suscita para o direito brasileiro, bem como a aplicagdo do direito ao
esquecimento no caso concreto e, a ponderagdo do conflito entre liberdade de
expressdo/informagdo (materializado na liberdade de imprensa) e os atributos da dignidade da
pessoa humana/direitos da personalidade (intimidade, privacidade e honra), pensando o

direito ao esquecimento como espécie de direito fundamental.
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Constatou-se, primeiramente que apesar de o direito ao esquecimento nio ter um base
normativa, ele é assegurado no ordenamento juridico brasileiro em varios ramos do direito, e
tal direito é garantido no entendimento da doutrinaria majoritaria e da jurisprudéncia, quando
ha conflito entre a liberdade de expressio/informagdo, ora materializado na liberdade de
imprensa, e os atributos individuais da pessoa humana, como a intimidade, a privacidade e a
honra faz-se necessario o cotejo hermenéutico entre os principios constitucionais em
confronto, tendo por base a dignidade da pessoa humana estabelecida no art. 1°, III da

CRFB/88.

Aponta-se que o direito ao esquecimento tem por base a possibilidade de se discutir o
uso que € dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a finalidade com que sdo
lembrados. Nesse sentido, perceberam-se trés posi¢des na doutrina brasileira referente ao
tema direito ao esquecimento: os que defendem o direito ao esquecimento (pro-
esquecimento); os que defendem o direito a informacdo (pro-informagdo) e 3) os que
defendem a aplicagdo do método da ponderagdo diante da colisdo de principios (direitos
fundamentais, dos direitos da personalidade e as regras constitucionais de vedagio a censura e

da garantia a livre manifestagdo do pensamento (corrente intermediaria).

Com analise dos casos concretos, verificou-se que o STJ, assim como a doutrina
majoritaria, reconheceu o direito ao esquecimento como direito fundamental. O entendimento
majoritario € no sentido de que quanto a ponderagdo em si, ¢ importante ser considerados
parametros especificos para o reconhecimento ou ndo do direito ao esquecimento em cada
caso concreto, uma vez que, para isso, revelam-se insuficientes os critérios manejados
atualmente para solucionar o conflito aparente entre as liberdades comunicativas e os
classicos direitos da personalidade e da dignidade da pessoa humana, quais sejam: lugar
publico, pessoa publica, interesse publico e interesse do publico, pratica de fato criminoso e

historicidade do fato.

Com a analise do caso Chacina da Candelaria observou-se que entendimento firmado
foi no sentido de que a fatidica historia seria bem contada e de forma fidedigna sem que para
1ss0 a imagem e o nome do autor precisassem ser expostos em rede nacional. Ja no caso Aida
Curi firmou-se o entendimento que assim com os condenados que cumpriram pena e 0S
absolvidos que se envolveram em processo-crime, as vitimas de crimes e seus familiares tém
direito ao esquecimento — se assim desejarem. Ou seja, tal direito consiste em ndo se

submeterem a desnecessarias lembrancas de fatos passados que lhes causaram, por si,
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inesqueciveis feridas. Caso contrario, chegar-se-ia a desumana solu¢do de reconhecer esse
direito ao ofensor (que esta relacionado com sua ressocializagdo) e retirar-lhe dos ofendidos,
permitido que os canais de informagdo se enriquecam mediante a indefinida exploragdo das
desgragas privadas pelas quais passaram. Nao obstante, assim como o direito ao esquecimento
do ofensor — condenado e ja penalizado — deve ser ponderado pela questdo da historicidade do
fato narrado, assim também o direito dos ofendidos deve observar esse mesmo pardmetro.
Contudo, firmou o entendimento que em um crime de repercussdo nacional, a vitima — por
torpeza do destino — frequentemente se torna elemento indissociavel do delito, circunstancia
que, na generalidade das vezes, inviabiliza a narrativa do crime caso se pretenda omitir a
figura do ofendido. Ou seja, tal pretensdo significaria, em ultima analise, por exemplo, tentar
retratar o caso Doroty Stang, sem Doroty Stang; o caso Vladimir Herzog, sem Vladimir
Herzog, e outros tantos que permearam a historia recente e passada do cenario criminal
brasileiro. O direito ao esquecimento que ora se reconhece para todos, ofensor e ofendidos,
ndo alcangou o caso Aida Curi, 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.

Acredita-se que em breve poderemos ter uma legislagdo especifica versando sobre o
direito ao esquecimento, vide Projeto de Lei n° 5.776/2019 apresentado na Camara dos
Deputados Federais e o julgamento do RE n° 1.010.606/RJ no STF com repercussdo geral,
Ndo obstante, conclui-se que hoje no Brasil, como ndo ha uma legislag¢do especifica sobre
direito ao esquecimento coube a Corte Constitucional, o STJ, os Tribunais e juizos a quo
darem o desenho e o limite do direito ao esquecimento. Tendo como base a principiologia
decorrente dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, como também do

direito positivo infraconstitucional.



70

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderacédo e racionalidade. In: ALEXY, Robert.
Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2018.

BARROSO, Luis Roberto. Colisio entre Liberdade de Expressio e Direitos da
Personalidade. Critérios de Ponderacido. Interpretacio constitucionalmente adequada
do Codigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de Direito Administrativo. Vol. 235. Rio de
Janeiro, 2010.

BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a constru¢do de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo
Horizonte: Forum, 2004,

BINENBOJM, Gustavo. Direito ao esquecimento: a censura no retrovisor. 2014
Disponivel em: <http://www.osconstitucionalistas.com.br/direito-ao-esquecimento-a-censura-
no-retrovisor>. Acesso em: 06 set. 2019.

BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
BRASIL. Decreto-lei n” 2.848, de 07 de janeiro de 1940. Codigo Penal. Rio de Janeiro,

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>.
Acesso em: 04 out. 2019.

BRASIL. Lei n° 10.046, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, DF, Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/1.10406.htm>. Acesso em: 04 out. 2019.

BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execu¢io Penal
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 04 out.
2019.

BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Institui o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LL9069.htm>. Acesso em: 04 out. 2019.

BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Institui o Cédigo de Defesa do
Consumidor. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L.8078.htm>.
Acesso em: 04 out. 2019.

BRASIL. Lei n° 12965, de 23 de abril de 2014, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/1e1/112965.htm>. Acesso em: 04
out. 2019.

CAHALIL Yussef Said. Dano moral. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
CASTANHO DE CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti. Direito de Informacio e
liberdade de expressiao. Rio de Janeiro: Renovar, 2018.



71

CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Direito ao esquecimento. 2013. Disponivel em:
<http://www.dizerodireito.com.br/2013/11/direito-ao-esquecimento.html>. Acesso em: 14
ago. 2019,

CHEHAB, Gustavo Carvalho. A privacidade ameacada de morte. Sao Paulo: LTr, 2015.

CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciados aprovados na VII Jornada de Direito
Civil. Coordenador geral: Ruy Rosado de Aguiar Junior. Brasilia, 2015.

CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciados aprovados na VI Jornada de Direito
Civil. Coordenador geral: Ruy Rosado de Aguiar Junior. Brasilia, 2013.

CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciados aprovados na V Jornada de Direito
Civil. Coordenador geral: Ruy Rosado de Aguiar Junior. Brasilia, 2012.

COSTA, Luiz. Liberdade de Informacdo e Privacidade como liberdade. In: SAMPAIO, José
Adércio Leite (Coord). Liberdade de Expressao no Século XXI. Belo Horizonte: Del Rey,
2016, p. 375-395.

COSTA JUNIOR, Paulo José. O direito de estar sé: tutela penal da intimidade. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017.

CORDEIRO, Carlos José; PAULA NETO, Joaquim José. A concretizacio de um novo
direito da personalidade: o direito ao esquecimento. Rio de Janeiro: Civilistica.com., a. 4,
n. 2 p. 1-22, 2015. Disponivel em; <http://civilistica.com/wp- 63
content/uploads/2015/12/Cordeiro-e-Paula-Neto-civilistica.com-a.4.n.2.20151.pdf>.  Acesso
em: 30 mai. 2019.

DOTTI, René Ariel. Protecao da vida privada e liberdade de informac¢ido. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980.

EBC. Entenda o Marco Civil da Internet ponto a ponto. 2014. Disponivel em:
<http://www.ebc.com.br/tecnologia/2014/04/entenda-o-marco-civil-da-internet-ponto-a-
ponto>. Acesso em: 15 ago. 2019.

EBC. Entenda o direito ao esquecimento na Internet. 2014. Disponivel em:
<http://www.ebc.com.br/tecnologia/2014/09/entenda-o-direito-ao-esquecimento-na-internet>.
Acesso em: 15 ago. 2019.

FARIAS, Cristiano Chaves & ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e
LINDB. 14. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito 4 privacidade e os limites a
funcio fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, Sdo Paulo, v. 88, p. 439-459, 2005.

FLORENCIO, J. Abrusio. Direito ao esquecimento na Internet. In. MESSA, A. F,;
THEOPHILO NETO, N.; THEOPHILO JUNIOR, R. (Org.). Sustentabilidade ambiental e
os novos desafios na era digital. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 203-220,



72

GODOY, Claudio Luiz Bueno de. A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade.
Sao Paulo: Atlas, 2018.

KHOURI, Paulo. O direito ao esquecimento na sociedade de informacio e o enunciado
531 da vi jornada de direito civil. Revista de Direito do Consumidor, v.89, p. 463 set. 2013.
MALDONADO, Viviane Nobrega. Direito ao esquecimento. Sao Paulo, 1° Ed., Novo
Século, 2017.

MARTINEZ, Pablo Dominguez. Direito ao esquecimento. A protecio da memoria
individual na sociedade da informacéio. Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2014.

MENDES, Gilmar Ferreira & BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional.
Sao Paulo: Saraiva, 2015.

MENDES, Gilmar Ferreira;, COELHO, Inocéncio Martires & BRANCO, Paulo Gustavo.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. S3o Paulo: Saraiva, 2016.

MENDONCA, Kleber. A puni¢iao pela audiéncia. Um estudo do Linha Direta. Rio de
Janeiro. Editora FAPERJ, 2002.

MORETZOHN, Sylvia. Jornalismo em “tempo real”: O fetiche da velocidade. Sdo Paulo:
Revan, 2002.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucio penal. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012.

OST, Francgois. O Tempo do Direito. Bauru, SP: Edusc, 2018.

PEREIRA, Edilsom. Colisdo de direitos. A honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem versus a liberdade de expressao e informacdo. Porto Alegre: Frabis Editor, 2016.

PIMENTEL, Alexandre Freire; CARDOSO, Mateus Queiroz. A regulamentacio do direito
ao esquecimento na Lei do Marco Civil da Internet e a problemitica da
responsabilidade civil dos provedores. In: Revista da AJURIS, v. 42, n. 137, 2015. p. 45-61.
66 Disponivel em:
<http://www.ajuris.org.br/OJS2/index. php/REVAJURIS/article/view/376/310>. Acesso em:
15 set. 2019.

PINHEIRO, Denise. A liberdade de expressao e o passado: desconstru¢ao da ideia de um
direito ao esquecimento. S3o Paulo: Atlas, 2016.

RULLI JUNIOR, Antonio; RULLI NETO, Antonio. Direito ao esquecimento e o
superinformacionismo: apontamentos no direito brasileiro dentro da sociedade da
informacio. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, n. 1, p. 419-434, 2012,

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2015.



73

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicio Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.

SARMENTO, Daniel. PARECER: Liberdades Comunicativas e “Direito ao
Esquecimento” na ordem constitucional brasileira. 2015. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/2/art20150213-09.pdf>. Acesso em: 02 jun.
2019.

SCHREIBER, Simone. A Publicidade Opressiva de Julgamentos Criminais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008.

SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2014.
SCHREIBER, Anderson. As trés correntes do direito ao esquecimento. Jota, 2017.

Disponivel ~ em:  <https://jota.info/artigos/as-tres-correntes-do-direito-ao-esquecimento-
18062017>. Acesso em: 17 set. 2019.

TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2011.

TERWANGNE, Cécile. Privacidad en Internet y el derecho a ser olvidado/derecho al
olvido. Revista de Internet, derecho y politica. Revista de los Estudios de Derecho y Ciencia
Politica de la UOC, febrero 2012.



