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RESUMO

O direito ao esquecimento tem origem histéricaameno das condenacgdes
criminais, através do instituto denominado de tg#ab@o criminal ou simplesmente
cancelamento do registro criminal. Mas hoje, falade direito ao esquecimento numa
perspectiva mais ampla, como um direito que assumetureza juridica de um direito
fundamental, cuja base juridica é advinda do princtonstitucional da dignidade da
pessoa humana e dos direitos da vida privada, i, honra e imagem. E exercido
tanto na seara publica como no campo do direiteaga e estabelece o direito de
restringir determinada informacdo para a sociedade,seja, um fato veridico e
desabonador ocorrido no passado, com o objetiymeduaitir que o individuo nao sofra
para aléem daquilo que essa informacéo ja lhe caaspade continuar causando se
continuar eternamente disponivel. Obviamente olibomfos direitos fundamentais ndo
€ tao recente assim, mas, o direito a privacidatiejidade, honra e imagem versus a
liberdade de expresséo, direito de imprensa e ataimformacional ganharam um
contexto diferente com a teoria do direito ao esimuento nessa sociedade liquida.
Assim, o intérprete precisa encontrar solucbes nsaisticadas que a simples
subsuncao, utilizada para a interpretacado de nocorasestrutura de regras. E a técnica
adotada para solucao desses problemas é a téarpoanderacao.

Palavras chave: Direito ao esquecimento. Direittd&mental. Conflito dos direitos.

Técnica da ponderagéo.



ABSTRACT

The right to forgetfulness has historical origin time field of criminal
convictions, through the so-called criminal rehigdtilon institute or simply cancellation
of criminal record. But today we speak of the right forgetfulness in a broader
perspective, as a right that assumes the legatenafia fundamental right whose legal
basis is derived from the constitutional principfehe dignity of the human person and
the rights of privacy, honor and image. It is eisd both in the public domain and in
the field of private law and establishes the rightestrict certain information to society,
that is, a truthful and discouraging fact that ooed in the past, with the objective of
allowing the individual not to suffer beyond whatstinformation has already caused
you and can continue to cause you to remain etgraahilable. Obviously the conflict
of fundamental rights is not so recent, but thdtritp privacy, intimacy, honor and
image versus freedom of expression, press law afudmation law have gained a
different context with the theory of the right tbliwion in this society liquid. Thus, the
interpreter must find solutions more sophisticatexh the simple subsumption, used for
the interpretation of rules with rules structuredAthe technique adopted to solve these

problems is the technique of weighting.

Keywords: Right to forgetfulness. Fundamental Rigbonflict of rights. Weighting

Technique.
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INTRODUCAO

Como diria Bauman, vivemos na chamada “sociedauéd” e os avancos
tecnoldgicos, contribuem ainda mais para o amplogssamento e armazenamento das
mais diversas informacfes, aumentando exponenci&édneevulnerabilidade dos seres
humanos.

A esséncia humana é se relacionar com o seu paca fas mais diversas
informacdes possiveis para os mais diferentes Enmaior parte das tarefas diarias
circunda em torno da informacéao.

Esta realidade tende a evoluir num piscar de oltm®, 0 desenvolvimento
cientifico e tecnolégico, tornando possivel o aseste dados relativamente a
privacidade das pessoas, por vezes constrangegiceelfie causaram determinada dor
no passado, seja através de um periodico, de detetan matéria jornalistica da
televisdo, de blog, informagBes como fotografiavédeo inseridas pelo proprio nas
redes sociais, tais combacebook, Instagram, Twitter etc, mesmo quando se referem
a dados exclusivamente particulares, podem fi@natmente armazenados em nuvens
na internet, podendo ser operado de maneira sirpptegualquer site de busca.

Neste diapasdo, € salutar projetar mecanismos demojuridica que
concebem aos individuos o funcionamento de algwmarfienta de controle sobre os
seus dados pessoais que ndo emitem nenhum intplesE® a posteriori.

Contudo, nomeadamente quando se versa sobre iroesale interesse
publico, o contexto muda e pode comprometer indiiselmente toda a coletividade,
pois € necessario que seja concedido um extensscaaaenformacdes para que cada ser
humano desenvolva sem nenhuma restricdo a suanpkdsae. Por isso, a liberdade de
expressdo, imprensa e o direito informacional sé&ereciais em qualquer regime
democratico de direito. E através dessa garantidaimental que é possivel a formac&o
e livre trafego de informacdes entre toda a cotide.

Por isso, 0 escopo dessa dissertacao tem comogpoigstudo do direito ao
esquecimento e o seu impacto em face ao choquairedss fundamentais de liberdade
de expresséo e o direito de privacidade, oferecanuoviséo técnica juridica acerca do
tema.

O primeiro capitulo € composto pela evolugédo hisadmNesse campo sera
abordada a origem do direito ao esquecimento, fz@ma viagem no tempo até a

forma que concebemos e compreendemos atualmenteito de ser deixado em paz.
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Esse direito tem suas raizes mais remotas no ted@&ncondenacdes criminais, atraves
do instituto denominado de reabilitag&o criminal.

Na segunda parte serd apresentado uma visdo gerahaa conceituacao e
da natureza juridica deste direito. Um direito @nsolidado na Europa e que se
encontra ainda embrionério no Brasil.

O direito ao esquecimento representa uma desagi@gdgs principios
fundamentais da privacidade, da intimidade, honien@gem (chamados direito de
personalidade) e que se colide com grande frequé&wn a tutela da liberdade de
expressao, de imprensa e informacéo, como demdastreo decorrer do trabalho.

Nesse aspecto, uma das caracteristicas dos sifeitdamentais € que eles
nao possuem hierarquia entre si, portanto, ndompdeericamente se sobrepujar sobre
outros direitos fundamentais. Dessa forma, devamestabelecidas condi¢cdes minimas
a fim de determinar quando o direito de privacidddee prevalecer sobre o direito
informacional ou contrario senso.

Existem atualmente no Brasil trés correntes dadtias que aludem o
direito ao esquecimento. A primeira corrente € Inotate contra a existéncia e
aplicabilidade do direito ao esquecimento. E coitaecomo “pré-informacdo” e tem
como defensores principais 0s organismos de coraganc

Essa corrente compreende que ndo ha lugar para iveitodao
esquecimento. Seus defensores asseguram que dosdpego ao esquecimento nao
pode ser desmembrado de um direito fundamental carpavacidade, intimidade,
imagem e honra. Alegam que esse suposto direiesqoecimento representaria uma
censura e seria um atentado a memoria coletivéhistaria dos povos. Portanto, a
liberdade informacional deve se sobrepujar semmg®gmo quando colidido com outro
direito fundamental.

A segunda defende o direito ao esquecimento, dewwlai de “pro-
esquecimento”. Para os apoiadores dessa correutendoia o direito ao esquecimento
existe e possui status de preferéncia sob os delinaitos fundamentais. E esse direito
€ oriundo da dignidade da pessoa humana em corgandom os direitos de
personalidade.

O IBCCRIM - Instituto Brasileiro de Ciéncias Criraia defende que com
base na dignidade da pessoa humana, esse direNalgmeria sobre a liberdade
informacional acerca de fatos obsoletos. Nao eptetielssa forma, seria estigmatizar o

individuo, aplicando “penas perpétuas” por meio dgistemas de comunicacao e da
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internet. Essa corrente doutrinaria propde um prdeocinco anos, contados do
cumprimento ou extingao da pena, para que inforeggobre condenagbes penais néo
possam ser mais editadas e disponibilizadas pe#ssnde comunicagédo e internet.
Amparam-se na decisdo proferida pelo Superior Tabwe Justica, em 2013, no
célebre caso da Chacina da Candelaria, no quatimeceu aquela Corte um direito ao
esquecimento que definiu corfiam direito de néo ser lembrado contra sua vontade
(REsp 1.334.097/RJ) e no direito comparado a 8edim Corte de Justica da Unido
Europeia em 2014, que determinou que motor de busta internet google
desvinculasse o nome do cidadao europeu Mario f[@dstmzalez de noticia obsoleta e
sem carater publico sobre uma antiga penhora diensee!.

A ultima corrente doutrinaria € a intermediarigpitaneada principalmente
pelo Instituto Brasileiro de Direito Civil — IBDCIN.. Para os defensores dessa terceira
corrente, o direito ao esquecimento existe e caalbbbm os demais direitos
fundamentais e devera ser aplicado casuisticamente.

N&o existe hierarquia entre direitos fundamentaipogtanto ndo podera
haver antecipadamente prevaléncia entre o dir@itormacional e a vida privada
(direitos de personalidade).

Delineados ambos como direitos fundamentais, aausmida técnico-
juridico viavel é a aplicacdo do método de ponderale valores, levando-se em conta

0 menor sacrificio possivel para cada um dos isseeem choque.

10



1. EVOLUCAO HISTORICA

O direito ao esquecimento tem origem histéricaameno das condenacgdes
criminais, através do instituto denominado de t#ab@o criminal ou simplesmente
cancelamento do registro criminal.

Compreende-se por reabilitacdo criminal o direit® sigilo sobre a
condenacédo criminal do individuo que cumpriu efstiente pena apos o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria e tem ceoope a ressocializacao.

Nas palavras do celebre jurista italiano Vincenzmkini:

O instituto da reabiltacdo se vincula,
historicamente, arestitucio in integrum dos
romanos e precisamente a indulgentia
(individual) do Principe. Essa tinha um conteudo
mais amplo que a atual reabilitacdo e que n&o
era, entdo, outra coisa mais que um efeito da
graca. (1951, p. 671)

O instituto ora mencionado tem raizes no direitmano, intitulado de
restitutio in integrum que significa reintegracdo e tinha o objetivo edinguir
integralmente os efeitos da condenacéo crimina@welder ao individuo todos os seus
direitos civis. Tratava-se de um ato de cleméngiaaberano.

Marco Antonio Menezes explica que:

Enquanto ato de cleméncia ou de perdao real, O
instituto tem, nas Ordenacfes Filipinas, sua mais
remota raiz.

Com efeito, o Titulo 130, nimero 3, do Livro V,
das Ordenacdes, cuida do Perdao oferecido pelo
Rei, enquanto que o Titulo 125, nimero 06,
determina O registro dos livramentos e perddes,
"ao pé de cada assento", constantes no "Livro
Ordenado per Alfabeto”. Assim determinado,
fazia-se desaparecer os registros de antecedentes,
cuja mencao era possivel apenas nas folhas
corridas destinadas aos juizestbis

E para os Scrivdes com mais facilidade
responderem as folhas, fara cada hum, hum
Livro Ordenado per Alfabeto, com os nomes dos
culpados, e das culpas, e tempos dellas, e dos
degredos; e ao pé de cada assento registrardo os
livramentos e perddes, que os culpados
houverem, e de todo fardo declaracdo nas
respostas, que derem as folhas, para os
Julgadores bem informados procederem como
Ihe parecer Justica. (2002, p. 102)
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Sobrinho explana em sua tese de doutoramento dqueafd-ranca que

ocorreu a regulamentacao da reabilitagao criminal:

O primeiro passo para a regulacdo da reabilitacédo
ocorreu na Franca, a partir de uma ordenanca
real, de 1670, que exigiu para sua concessao 0
cumprimento da pena e, sempre que possivel, a
reparacdo do dano. O segundo é encontrado no
Cédigo Penal Francés, de 1791, enquanto o
terceiro se situa também na Franca, a partir do
Cédigo de Instrugdo Criminal de 1808, que
estabeleceu que a reabilitacdo tivesse carater
publico, anotando-se em boletim judicial o lugar
gue concedeu e daquele onde foi decretada a
condenacao. (2009, p. 192)

A partir disso e com a evolucdo da sociedade, iggnou duas formas de
reabilitacdo: a reabilitagcdo legal e a reabilitagddicial. A primeira € aquela que
decorre de previsdo legal com base no decurso mipoteA segunda trata-se da
apreciacao por parte do Juiz, mediante requeriméatparte e a sua concessao esta
pautado em alguns requisitos, como o cumpriment@etea, conduta moralmente
correta, trabalho digno além da reparagéo do dassm for possivel.

Na interpretacado de Manuel Grosso Galvan:

A reabilitacdo pode ser entendida como um
mecanismo de reducdo do efeito estigmatizante
que a publicidade do registro criminal gera ao
individuo na sociedade. (1983, p.07)

N&o é de hoje que verificamos a preocupacao do onumitlico a despeito
dos fins da pena. Ha inUmeras doutrinas que jcatifia sua finalidade. E embora esse
ndo seja o foco desse trabalho assumir uma podmpdtoinaria a respeito dos fins da
pena, é importante deixar claro que a ressociddefendida pela teoria da prevencao
especial positiva € baseada na recuperacao dceagdntime.

E como vamos ressocializar o agente que cometeime € reinseri-lo na
sociedade sem pré-julgamentos? E muito comum néewerde nos dias atuais, a
solicitacdo para candidatura de emprego da certi@gdantecedentes criminais, como
uma manifesta forma de pré-julgamento social.

Diante dessa e outras preocupacdes, o parlamerReido Unido, aprovou
a lei de reabilitagéo de delinquentes em 1974.

12



Segundo a lei de reabilitacdo de delinquentes dd #® Reino Unido, o

escopo:

“An Act to rehabilitate offenders who have not

been reconvicted of any serious offence for
periods of years, to penalise the unauthorised
disclosure of their previous convictions, to

amend the law of defamation, and for purposes
connected therewith.”

O periodo de reabilitacdo € automaticamente cayido pela sentenca e
inicia a partir da data da condenacdo. Ap0s debtamioi periodo sem novas
condenacdes, a condenacdo é “gasta’ e, com algartagdes, o individuo ndo é
obrigado a mencionar uma condenacgédo gasta em guatgutexto, inclusive ao se
candidatar a um emprego ou obter seguro, ou ene$s0os Civis ou criminais.

O direito belga contempla o cancelamento de regigiminal através da
reabilitacdo denominada de especial baseada simges e automaticamente no
decurso do tempo.

Sobrinho explana que:

A legislacdo belga consagrou effacementou
reabilitacdo especial por meio do qual é
permitido o cancelamento do registro criminal
pelo mero transcurso de lapso temporal
determinado, independentemente da execucdo
efetiva da pena e do cometimento de novos
crimes. Esse instituto permite o cancelamento
automatico do registro criminal relativo as
infracbes muito leves, ndo geradoras de
incapacidades ou interdicbes por mais de 5
(cinco) anos, sem comprovacdo da execucdo ou
extincdo da penal, O prazo para sua aplicacédo
conta da data da condenacdo e aplica-se a tantas
guantas forem as condenacdes existentes. (2009,
p. 194)

Entretanto, a tradicdo europeia de modo geral dasdireito a reabilitacéo
como um direito de ressocializacdo voltado paraonmdenado. Compartilhando do

mesmo entendimento, Sobrinho cita:

Na legislacdo Europeia, de modo amplo, a
reabilitacdo assumiu a natureza de “direito do
condenado ressocializado”, passivel de ser
reclamado perante o érgéo judicial competente.
Ha legislacbes em que a pratica excepcional de
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atos meritérios, com risco da prépria vida para

atendimento de interesse social, permite a

concessao da reabilitacdo sem necessidade de
atendimentos de quaisquer requisitos. (2009, p.

194)

Dessa maneira, a reabilitacdo é um direito perisiao voltado a

ressocializacdo do

condenado e deve ser solicitasto poder publico.

Transcendentalmente, o direito de reabilitacdo wwolem diversos diplomas

legislativos em varios paises do mundo. Contudoartd apenas nos modelos de

reabilitacdo criminal em Portugal e no Brasil.

1.1. Reabilitagdo Criminal em Portugal

No tocante ao sistema juridico portugués atualp@inamos duas formas de

reabilitacdo, a legal e a judicial. A Lei da Idgoacdo Criminal n° 37/2015, de 5 de

maio prevé em seu artigo 11° o cancelamento debnfteabilitacdo legal) e o artigo

12° o cancelamento provisorio (reabilitacao judjcia

O cancelamento definitivo se da de maneira autcm&ticessa a vigéncia

no registro criminal apos a extingdo da pena nasqw previstos do art. 11. In verbis:

1 - As decisdes inscritas cessam a sua vigéncia
no registo criminal nos seguintes prazos:

a) Decisdes que tenham aplicado pena de priséo
ou medida de seguranca, com ressalva dos prazos
de cancelamento previstos na Lei n.° 113/2009,
de 17 de setembro, com respeito aos crimes
previstos no capitulo V do titulo | do livro Il do
Cédigo Penal, decorridos 5, 7 ou 10 anos sobre a
extincdo da pena ou medida de seguranca, se a
sua duracdo tiver sido inferior a 5 anos, entre 5 e
8 anos ou superior a 8 anos, respetivamente, e
desde que, entretanto, ndo tenha ocorrido nova
condenacao por crime de qualquer natureza;

b) Decisdes que tenham aplicado pena de multa
principal a pessoa singular, com ressalva dos
prazos de cancelamento previstos na Lei n.°
113/2009, de 17 de setembro, com respeito aos
crimes previstos no capitulo V do titulo | do livro

Il do Cddigo Penal, decorridos 5 anos sobre a
extincdo da pena e desde que, entretanto, néo
tenha ocorrido nova condenacdo por crime de
qualquer natureza;

c) Decisbes que tenham aplicado pena de multa a
pessoa coletiva ou entidade equiparada, com
ressalva dos prazos de cancelamento previstos na
Lei n.° 113/2009, de 17 de setembro, com
respeito aos crimes previstos no capitulo V do

14



titulo I do livro Il do Cédigo Penal, decorridos 5,

7 ou 10 anos sobre a extingdo da pena, consoante
a multa tenha sido fixada em menos de 600 dias,
entre 600 e 900 dias ou em mais de 900 dias,
respetivamente, e desde que, entretanto, ndo
tenha ocorrido nova condenacdo por crime de
qualquer natureza;

d) Decisdes que tenham aplicado pena de
dissolucdo a pessoa coletiva ou entidade
equiparada, decorridos 10 anos sobre o transito
em julgado;

e) Decisbes que tenham aplicado pena
substitutiva da pena principal, com ressalva
daquelas que respeitem aos crimes previstos no
capitulo V do titulo I do livro Il do Cédigo
Penal, decorridos 5 anos sobre a extingao da
pena e desde que, entretanto, ndo tenha ocorrido
nova condenacdo por crime de qualquer
natureza;

f) DecisBes de dispensa de pena ou que apliquem
pena de admoestacdo, decorridos 5 anos sobre 0
trdnsito em julgado ou sobre a execucdo,
respetivamente;

g) Decisbes que tenham aplicado pena acessoria,
apos o decurso do prazo para esta fixado na
respetiva sentenca condenatéria ou, tratando-se
de pena acessoéria sem prazo, ap0s a decisdo de
reabilitacdo.

2 - Quando a decisdo tenha aplicado pena
principal e pena acessoria, 0S prazos previstos no
ndmero anterior contam-se a partir da extingao
da pena de maior duracéo.

(3 - Tratando-se de decisBes que tenham aplicado
pena de prisdo suspensa na sua execucdo 0s
prazos previstos na alinea €) do n.° 1 contam-se,
uma vez ocorrida a respetiva extingdo, do termo
do periodo da suspensao.

4 - Cessam também a sua vigéncia no registo
criminal:

a) As decisbes que sejam consequéncias,
complemento ou execugdo de decisBes cuja
vigéncia haja cessado nos termos do n.° 1;

b) As decisBes respeitantes a pessoa singular,
apos o seu falecimento;

c) As decisOes respeitantes a pessoa coletiva ou
entidade equiparada, ap0s a sua extingdo, exceto
guando esta tenha resultado de fusdo ou ciséo,
caso em que as decisbes passam a integrar o
registo criminal das pessoas coletivas ou
equiparadas que tiverem resultado da cisdo ou
em que a fuséo se tiver efetivado;

d) As decisdes consideradas sem efeito por
disposicéo legal.

5 - A cessacdo da vigéncia das decisbes nao
aproveita ao condenado quanto as perdas
definitivas que lhe resultarem da condenacéo,
néo prejudica os direitos que desta advierem para
o ofendido ou para terceiros nem sana, por si s0,
a nulidade dos atos praticados pelo condenado
durante a incapacidade.
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6 - As decisdes cuja vigéncia haja cessado séo
mantidas em ficheiro informéatico préprio durante
um periodo maximo de 3 anos, o qual apenas
pode ser acedido pelos servicos de identificacédo
criminal para efeito de reposicdo de registo
indevidamente cancelado ou retirado, e findo
aquele prazo maximo sao canceladas de forma
irrevogéavel. (Lei 37/2015 do Diario da Republica
n.° 86/2015, série | de 2015-05-05).

Quanto ao cancelamento provisorio, deve ser redu@elo condenado ao
tribunal de execucdo das penas, podendo este determ cancelamento total ou
parcial da condenacado, desde que ja tenha sidataexipena aplicada, o interessado
tiver bom comportamento e este tenha cumprido coobrggacdo de indemnizar o
ofendido ou provar a impossibilidade do seu cumenitm, consoante o preceitua o art.
12 da Lei n® 37/2015, de 5 de maio:

Sem prejuizo do disposto na Lei n.° 113/2009, de
17 de setembro, estando em causa qualquer dos
fins a que se destina o certificado requerido nos
termos dos n°s 5 e 6 do artigo 10.° pode o
tribunal de execucdo das penas determinar o
cancelamento, total ou parcial, das decisbes que
dele deveriam constar, desde que:

a) Ja tenham sido extintas as penas aplicadas;

b) O interessado se tiver comportado de forma
gue seja razoavel supor encontrar-se readaptado;
e

¢) O interessado haja cumprido a obrigacdo de
indemnizar o ofendido, justificado a sua extin¢éo
por qualquer meio legal ou provado a
impossibilidade do seu cumprimento. (Lei
37/2015 do Diario da Republica n.° 86/2015,
série | de 2015-05-05).

Assim, o direito portugués considerou como sinakeaptacdo o lapso
temporal, sem a pratica de novos crimes, funciomaedforma legal (automatica), ou a
constatacdo prévia e pormenorizada da readaptagdcoddenado (cancelamento

provisorio).

1.2. Reabilitagcdo Criminal no Brasil

7z

No Brasil, a reabilitacdo criminal adotada é a giadi e encontra-se
amparada legalmente no capitulo VII, art. 93° & slegCddigo Penal, in verbis:
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Art. 93. A reabilitacdo alcanca quaisquer penas
aplicadas em sentenca definitiva, assegurando ao
condenado o sigilo dos registros sobre o seu
processo e condenagao.

Paragrafo unico. [...]

Art. 94. A reabilitacdo podera ser requerida,
decorridos 2 (dois) anos do dia em que for
extinta, de qualquer modo, a pena ou terminar
sua execugao, computando-se o periodo de prova
da suspenséo e o do livramento condicional, se
ndo sobrevier revogacdo, desde que o
condenado:

| — tenha tido domicilio no Pais no prazo acima
referido;

Il — Tenha dado, durante esse tempo,
demonstracdo efetiva e constante de bom
comportamento publico e privado;

[Il — Tenha ressarcido o dano causado pelo crime
ou demonstre a absoluta impossibilidade de fazé-
lo, até o dia do pedido, ou exiba documento que
comprove a rendncia da vitima ou novacdo da
divida.

E assegurado o sigilo do registro criminal, ou ,sejgrocesso e a sua
condenacao, desde que sejam preenchidos cumuletit@ims requisitos do prazo de 02
anos apos a execucao da pena, domicilio no passnpetmo prazo, tenha tido bom

comportamento durante esse tempo e tenha ressaradno causado pelo crime ou

demonstre a absoluta impossibilidade de realizar.

1.3. Reabilitacdo e o Direito ao Esquecimento

Ante a evolucéo histérica da reabilitacdo apresienéafacil perceber que a
natureza juridica do instituto da reabilitacdo g@erfwuténtico direito subjetivo do
condenado.

Paralelamente e com o mesmo fundamento, quandalaend direito ao
esquecimento oponivel ao poder publico, faz muéotido que o estado enquanto
gestor, determinadas informacdes que podem cassartipo de desconforto ou dano,
ele tem um tipo de responsabilidade de autocontedif@renciado e nessa acepgao se
fala em direito ao esquecimento ha muito tempo camqo demonstrado. N&o é algo
tdo novo assim. E o instituto da reabilitacdo orahé uma forma de direito ao
esquecimento. Uma forma de exigir que o poder pdhbiifo possa usar para sempre
informacdes que ele possui que sédo verdadeiran@uesao originalmente ilicitos, que

podem inclusive ter acentuado o interesse pubii@s que com o decurso do tempo
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podem ter perdido contemporaneidade e podem sar torais nocivos do que benéficos
na sua circulacdo. Entdo alguém foi condenado pocrime e cumpriu a sua pena, se
reinseriu na sociedade tem uma pretensao legitergud o poder publico ndo seja os
agentes de propagacédo dessa informacéo passadaduasgmpre.

Nessa esteira € o precedente do STJ:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCGCA. INQUERITO POLICIAL
ARQUIVADO. ABSOLVICAO. PROCESSO
PENAL. CANCELAMENTO DE REGISTRO
NA FOLHA DE ANTECEDENTES.
POSSIBILIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. O
cancelamento dos dados nos terminais de
identificacao, relativos a inquérito arquivado e a
processo penal em que o réu foi absolvido, é pura
e legitima consequéncia da  garantia
constitucional da  presuncdo de ndo
culpabilidade. 2. Recurso provido. (RMS
15.634/SP, Rel. Ministro HAMILTON
CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em
17/08/2006, DJ 05/02/2007, p. 379).

De forma semelhante é a jurisprudéncia do Tribdagao Paulo:

DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL.
LIBERDADE DE |IMPRENSA E DE
INFORMACAO VERSUS DIREITOS DA
PERSONALIDADE. MATERIA PUBLICADA
EM SITE JORNALISCO. INTERNET.
NOTICIA DE PRISAO EM FLAGRANTE DE
SUSPEITO DE CRIME. POSTERIOR
ARQUIVAMENTO DO INQUERITO
POLICIAL RESPECTIVO. DIREITO AO
ESQUECIMENTO DO  INVESTIGADO.
INEXISTENCIA DE INTERESSE PUBLICO
NA PERMANENCIA DA  NOTICIA.
NECESSIDADE DE ESTABILIZACAO DOS
FATOS PASSADOS. PREVALENCIA, NO
CASO, DA PROTECAO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. COLISAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS. SOLUCAO MEDIANTE
JUizO DE PONDERACAO. PEDIDO
JULGADO PROCEDENTE, PARA
DETERMINAR QUE A RE PROVIDENCIE A
EXCLUSAO DA NOTICIA IMPUGNADA DE
SUA PAGINA NA INTERNET. SENTENCA
REFORMADA. RECURSO PROVIDO. (TJSP,
APL 00077661720118260650 SP 0007766-
17.2011.8.26.0650, Relator. Des. Paulo Alcides,
Data de Julgamento: 08/05/2014, 62 Camara de
Direito Privado, Data da publicacéo 14.05.2014).
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O tempo em que nos vivemos impde algumas reflesdbse o que é
efetivamente ser deixado em paz. Nunca na his@iaumanidade se experimentou a
popularizagéo da internet de banda larga e a difda& redes sociais. Ser condenado
hoje, ou ainda menos, ser investigado ou processadigado de qualquer forma a um
crime, significa a possibilidade de carregar prage um verbete com o seu nome,
disponivel o tempo inteiro de maneira indefinidealimnce de qualquer um com acesso
a internet.

O direito ao esquecimento surge como um reflexo rddureza
principiologica da reabilitacdo criminal, mas queEende 0 seu campo para o direito
privado, que estabelece o direito de restringiemeinada informacéo para a sociedade,
ou seja, um fato veridico e desabonador ocorridpassado, com o objetivo de permitir
que o individuo néo sofra para além daquilo qua edsrmacao ja lhe causou e pode

continuar causando se continuar eternamente diggdoni
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2. DIREITO AO ESQUECIMENTO

2.1 Conceito

Também conhecido por alguns como direito de sexadei em paz ou
direito de apagamento de dados, ndo se sabe aqcern foi o responsavel por cunhar
o0 nome de direito ao esquecimento, mas este j&fédivamente reconhecido pelo
Parlamento Europeu, nomeadamente no art. 17.° s@ltRéo 679/2016 — RGPD. In

verbis:

1. O titular tem o direito de obter do
responsavel pelo tratamento o apagamento
dos seus dados pessoais, sem demora
injustificada, e este tem a obrigacdo de
apagar os dados pessoais, sem demora
injustificada, quando se aplique um dos
seguintes motivos:

2. Os dados pessoais deixaram de ser
necessarios para a finalidade que motivou a
sua recolha ou tratamento;

3. (O titular retira 0 consentimento em que se
baseia o tratamento dos dados nos termos do
artigo 6.°, n.° 1, alinea a)), ou do artigo 9.°,
n.2, alineaa)) e se ndo existir outro
fundamento juridico para o referido
tratamento;

4. O titular opde-se ao tratamento nos termos
do artigo 21.°, n.° 1, e ndo existem interesses
legitimos prevalecentes que justifiquem o
tratamento, ou o titular opbe-se ao
tratamento nos termos do artigo 21.2, n.° 2;

5. Os dados pessoais foram tratados
ilicitamente;

6. Os dados pessoais tém de ser apagado para o
cumprimento de uma obrigacdo juridica
decorrente do direito da Unido ou de um
Estado-Membro a que o responsavel pelo
tratamento esteja sujeito;

7. Os dados pessoais foram recolhidos no
contexto da oferta de servicos da sociedade
da informacéo referida no artigo 8.2, n.° 1.

Portanto, o direito do esquecimento consiste patepdo titular da
informacéo em exigir que a entidade responsavel ipfdrmacao apague os dados que
lhe dizem respeito, sempre que a informacdo n&oree mais necessaria para o fim
inicialmente desejado, o titular retire 0 conseastito para o tratamento dos dados, 0s

dados forem tratados de forma ilicita, por umagamdo decorrente do direito da Uniédo
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ou de um Estado-Membro e por fim quando essasnmafpdes forem obtidas por meio
de um contexto de servi¢os da sociedade.

No Brasil, o direito ao esquecimento foi reconhecita VI Jornada de
direito civil do conselho da justica federal atm@® enunciado 531. Que se definiu que
a tutela da dignidade da pessoa humana na sociddadérmacéo inclui o direito ao
esquecimento. (Artigo 11 do Cadigo Civil de 2002 .éan.° 10.406/2002).

Além do mais, temos dois precedentes que a pastedm relatado com
mais profundidade, em que o Superior Tribunal deigh reconheceu a existéncia do
direito ao esquecimento, qual seja: REsp 1334.QR @énhhecido como caso “Chacina
da Candelaria” em que o relator entendeu pelaagéa e definiu como um “direito de
nao ser lembrado contra a sua vontade, especificatta no tocante a fatos
desabonadores”.

Portanto, a conceituacdo jurisprudencial do STXcacelo direito ao
esquecimento ganhou um contexto bastante peculidistaito da visdo europeia,
compreendido como uma visao voluntarista de umjadeessoal e demasiado vago.

2.2. Natureza Juridica

O direito ao esquecimento a qual eu defendo neéstarthcao tem natureza
juridica de direito fundamental, cuja base jurid@cadvinda do principio constitucional
da dignidade da pessoa humana e dos direitos slenadidade.

A ideia de dignidade da pessoa humana esta nanodgetodos os direitos
materialmente fundamentais. O brilhante doutrinadbwge Miranda define a dignidade

da pessoa humana como:

Caracteristica essencial da pessoa — como
sujeitos, e ndo como objeto, coisa ou instrumento
— a dignidade é um principio que coenvolve
todos os principios relativos aos direitos e
também aos deveres das pessoas e a posicdo do
Estado perante elas. Principio axiolégico
fundamental e limite transcendente do poder
constituinte, dir-se-ia mesmo um meta-principio.
(2010 p. 934).

O direito da personalidade é o género, do qual efmecies: honra,
intimidade, imagem, direito de expressao e infodoagdentre outros. A nota comum é

a dignidade da pessoa humana.
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2.3 Direito a privacidade e intimidade

O direito a privacidade consiste na faculdade depsar por estar s6 e néao
ser perturbado em sua vida particular, formando asfaera de autonomia e exclusao
dos demais e evitando que, sem o consentimentitutiy bu por um interesse publico,
nela se intrometam terceiros.

Segundo Barroso (2004, p.13):

De forma simples, os direitos a intimidade e a
vida privada protegem as pessoas na sua
individualidade e resguardam o direito de estar
s6. A intimidade e a vida privada sédo esferas
diversas compreendidas em um conceito mais
amplo: o dddireito de privacidadeDele decorre

o reconhecimento da existéncia, na vida das
pessoas, de espacos que devem ser preservados
da curiosidade alheia, por envolverem o modo de
ser de cada um, as suas particularidades. Ai estéo
incluidos os fatos ordinarios, ocorridos
geralmente no d&mbito do domicilio ou em locais
reservados, como habitos, atitudes, comentérios,
escolhas pessoais, vida familiar, relacfes
afetivas. Como regra geral, ndo havera interesse
publico em ter acesso a esse tipo de informacao.

Assim, o direito a privacidade € um direito fundataéque permite que seu
titular impeca que determinados aspectos de sumsefm submetidos, contra a sua
vontade, a publicidade e a outras perturbacoessfpitr terceiros.

O direito a privacidade ou a vida privada englal@aacordo com a doutrina,
o direito a intimidade. Para Alexandre de Moradglanoel Goncalves Filho (2009,
p.53):

A intimidade relaciona-se as relagfes subjetivas

e de trato intimo de uma pessoa, suas relacfes
familiares e de amizade, enquanto privacidade ou
vida privada é mais ampla e envolve todos os

relacionamentos sociais, inclusive as relacdes

comerciais, de trabalho e de estudo.

A privacidade foi consagrada por Warren e Bran@&90, p. 196) que, em
artigo intitulado “Right to Privacy”, deram releituao “direito de estar s6” sustentando
que:

Este englobava varias manifesta¢cdes do modo de

ser de um individuo, como suas cartas, desenhos,
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gestos e conversas, que mereciam protecao
mesmo diante dos meios de comunicacéo social.

Desde entdo, houve intenso desenvolvimento dagétda privacidade,
trazendo debates sobre o alcance e contetdo, @tiasm momento de globalizacéo e
aumento incessante do fluxo de informacéo entpessoas.

Dessa maneira, como o intuito da protecédo da pdade, foi desenvolvido
pela doutrina a teoria das esferas ou circuloséricos. André de Carvalho Ramos
explica que:

De acordo com essa teoria, a privacidade ou vida
privada em sentido amplo contempla trés
circulos concéntricos: a vida privada em sentido
estrito, o circulo da intimidade e o circulo do
segredo. (2014, p. 512)

O circulo da vida privada em sentido estrito cdesiso conjunto de
relacbes entre o titular e os demais individuositeswlo informacdes de conteudo
material (por exemplo, sobre a riqgueza de alguémanmdém sentimentos, porém de
carater superficial e de menos impacto sobre aidéde, como, por exemplo, as
amizades comuns. No circulo da vida privada enmdseestrito sdo contidos os sigilos
de ambito patrimonial (fiscal, bancéario) e de dadas mais diversas ordens (registros
telefénicos, dados telematicos, entre outros).

Ja o circulo da intimidade é composto pelo conjudomanifestacbes
(informacdes, imagens, gestos, entre outros), stpadilhados com familiares e
amigos préximos e, no maximo, com profissionaisnstilos ao sigilo profissional.
Nesse circulo encontra-se a previsao da proibiedatdusao de terceiros no domicilio
(inviolabilidade do domicilio prevista no art. 5 da CF/88) e ainda a protecdo do
acesso indevido e publicitacdo do conteiudo das cmedes pelos mais diversos
meios, gerando o sigilo do conteudo telematicastelair, telefénico e dentre outros.

E por dultimo, no circulo do segredo, ha todas asifestacdes e
preferéncias intimas que sdo componentes confaienda personalidade do titular,
envolvendo suas opg¢les e sentimentos que, poressad devem ficar a salvo da
curiosidade de terceiros.

A teoria das esferas ou circulos concéntricos hrtpressuposto de que a
protecao da intimidade depende da conduta do prdipular, que, a partir de escolhas

pessoais, decide o que vai partilhar ou ndo corbtiqo.
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2.4 Direito a Honra e a Imagem

O direito & honra consiste na preservacdo da rgfutde determinada
pessoa perante a sociedade (honra objetiva) ougdalade e autoestima de cada um
(honra subjetiva). A pessoa juridica possui somaienra objetiva.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal Roberto Bsar (2004, pp. 14 e
15) explica que:

De forma geral, a legislacdo a doutrina e a

jurisprudéncia estabelecem que o direito a honra
é limitado pela circunstancia de ser verdadeiro o
fato imputado ao individuo nessa hipétese, ndo
se poderia opor a honra pessoal a verdade.
Excepcionalmente, porém, a doutrina admite (e a
legislagdo de alguns paises autoriza) que se
impeca a divulgacdo de fatos verdadeiros, mas
detratores da honra individual: € o que se

denomina de "segredo da desonra". Os fatos que
comportam essa excecdo envolvem, de forma
geral, circunstancias de carater puramente
privado, sem repercussao sobre o meio social, de
tal modo que de forma muito evidente ndo exista
gualquer interesse publico na sua divulgacao.

Ja o direito a imagem consiste na faculdade deralanta exposicdo da
propria imagem para terceiros. Esse controle dasgfo da imagem veda tanto a
divulgacdo quanto montagem, inclusive diante do®sme comunicacao e abrangendo
tanto a pessoa fisica quanto a juridica.

Segundo André de Carvalho:

O direito a imagem foi tratado no Supremo
Tribunal Federal na analise da exposicdo de
pessoas algemadas, 0 que constituiria uma
“infamia social”, ofendendo o disposto no art. 5°,
X. Para a Min. Carmen Lucia, “(...) as algemas,
em prisdes que provocam grande estardalhaco e
comogdo publica, cumprem, hoje, exatamente o
papel da infamia social. (...) A Constituicdo da
Republica, em seu art. 5°, lll, em sua parte final,
assegura que ninguém sera submetido a
tratamento degradante, e, no inciso X daquele
mesmo dispositivo, protege o direito a
intimidade, a imagem e a honra das pessoas. De
todas as pessoas, seja realcado. Nao ha, para o
direito, pessoas de categorias variadas. O ser
humano é um e a ele deve ser garantido o
conjunto dos direitos fundamentais. As penas
haver&o de ser impostas e cumpridas, igualmente
por todos o0s que se encontrem em igual
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condicdo, na forma da lei” (HC 89.429, voto da
Rel. Min Carmen Ldcia, julgamento em 22-08-
2006, Primeira Turma, DJ de 2-2-2007).

Segundo jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fedanabém € cabivel a
indenizacao no caso de publicagcédo de fotografiacnéeentida (STF, RE 215.984, Rel.
Min Carlos Velloso, julgamento em 4-6-2002, Seguidama, DJ de 28-06-2002),
sendo admitida a cumulacdo do dano material coro daoral, pois a publicacdo da
fotografia de alguém, com intuito comercial ou namusa desconforto, desse
aborrecimento ou desse constrangimento.

O direito a imagem tutela a unidade fisica do @ohpmano ou de
quaisquer partes integrante desta, como traco ifispgeelo qual esta pessoa possa ser
identificada.

Barroso (2004, p. 17) relata que:

Note-se, porém, que a circunstancia de ja ser
publico o fato divulgado juntamente com a
imagem afasta a alegacéo de ofensa a honra ou a
intimidade, mas néo interfere com o direito de
imagem, que serd violado a cada vez que
ocorrerem novas divulgagbes da mesma
reproducao.

Dessa maneira, o direito a imagem embora tenhadregmente violagao

associada a honra ou direito de privacidade, dedte depende, pois € um direito

autdbnomo.

2.5 Possiveis restricdes ao direito a privacidade

O direito a privacidade convive, no texto constiinal e nos tratados de
direitos humanos, com o direito a informagcdo e carntiberdade de imprensa. A
primeira restricdo ao direito a privacidade é atauda propria conduta do titular. Caso
o titular exponha sua imagem e conduta ao pubtido, podera rechacar a divulgacéo
de sua imagem-retrato incluida no préprio cenailtdipo do qual participa (caso de um
comicio, de uma manifestagdo popular, entre outienbém aqueles que vivem da
exploracdo da imagem (celebridades) ou atuam na piglitica, aceitam maior
exposicao das diversas manifestacbes de sua comdatgpodendo, depois, invocar o

direito a privacidade para impedir a divulgacadades considerados desabonadores.
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Entretanto, mesmo as figuras publicas possuemettali& privacidade, em
especial no que diz respeito ao circulo da inticdde do segredo, em ambientes
fechados ou reservados. Por isso, viola a intinedadatitude de fotografar, sem
autorizacdo, com teleobjetivas, celebridades e lsees ou ambientes reservados, sem
acesso ao publico.

Ha maior polémica a respeito da exposi¢cdo da prate atos intimos de
pessoas em espacgos publicos. De um lado, ha agquetedefendem que, mesmo em
espacos publicos, ha a incidéncia do direito eaprdade, mesmo das pessoas célebres.

Nesse sentido € o entendimento de Walter Rotheni2098), que,
comentando o0 caso de conhecida apresentadora ebeasifiimada sem seu
conhecimento ou anuéncia em praia publica em cidaspanhola, praticando atos

intimos com seu namorado, afirma que:

“(...) Quem ousa fazer amor na praia ou no mar

expbe-se deliberadamente em certa medida e,
assim, tem diminuida sua esfera de privacidade,
mas dela ndo abdica completamente. Mesmo que
0 espaco seja publico, ndo se pode devassar
completamente a privacidade das pessoas, que
guardam em algum grau a possibilidade de

determinacdo sobre o que querem expor.” (2008,

p. 288)

Ha dois parametros que sao Uteis para determingrewaléncia da
privacidade em casos de exposicdo de comportamentosspacos publicos, que € a
falta de interesse publico das filmagens e fotéggaé a falta de autorizacdo para
obtencéo das imagens que serdo, depois, alavam@ampiores vendagens, audiéncia e
lucros de terceiros.

Assim foram os parametros utilizados pela Corteopeia de Direitos
Humanos, em um caso célebre da Princesa Carolindéteco, alvo frequente de
fotografos paparazzi, que, tiraram fotos do cotidida princesa em espacos publicos,

mencionado na obra de Ramos (2014, p. 514):

A Corte, em face da falta de interesse publico
legitimo e de autorizacdo da Princesa (dada a
finalidade comercial evidente da atividade dos
fotégrafos), considerou que houve violagdo ao
direito a privacidade prevista na Convencao
Europeia de Direitos Humanos.
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Em sentido diferente decidiu o Superior Tribunaldstica do Brasil (REsp
595.600-SC, Rel. Min Cesar Asfor, julgamento enB1804) no caso envolvendo foto
publicada sem autorizacéo de banhista de toplesgraiam em Santa Catarina no qual

ficou decidido:

DIREITO CIVIL. DIREITO DE IMAGEM.
TOPLESS PRATICADO EM CENARIO
PUBLICO. N&o se pode cometer o delirio de, em
nome do direito de privacidade, estabelecer-se
uma redoma protetora em torno de uma pessoa
para torna-la imune de qualquer veiculagéo
atinente a sua imagem. Se a demandante exp&e
sua imagem em cenario em cenario publico, ndo
€ |ilicita ou indevida sua reproducdo sem
conteudo sensacionalista pela imprensa, uma vez
que a protecdo a privacidade encontra limite na
propria exposicdo realizada. Recurso especial
ndo conhecido. (STJ — Resp: 595600 SC
2003/0177033-2, Relator: Ministro Cesar Asfor
Rocha, Data de Julgamento: 18/03/2004, T4 —
Quarta Turma, Data de Publicacdo: DJ
13/09/2004 p. 259).

Os politicos também possuem direito a privacidachitdda, porém nao
inexistente. Assim, o comportamento intimo dos tegempublicos merece protecéo,
salvo se a divulgacgéao for justifichvel em face resse publico, como, por exemplo, a
divulgacdo de fotos referentes a infidelidade ogaljude politico conhecido pelo
discurso da defesa da familia e da moral para emgatos.

A segunda limitacdo diz respeito a preponderaneim, um juizo de
proporcionalidade, do direito & informacédo dianbediteito a privacidade e a vontade
do titular de ndo expor dados da sua vida em pjbiesmo diante de fatos que tém
interesse social.

No &ambito do direito comparado, alguns julgamentganharam
notoriedade. A iniciar pelo celebre caso MelvinRsid de 1931, em que uma ex
prostituta pleiteia indemnizacdo em virtude da ig&b de um filme que retratava
alguns aspectos da sua vida passada, e que tarak®prdcessada e absolvida por um
homicidio e por isso desejava guardar sigilo.

Melvin v. Reid, (1931, p. 285 segs):

Alega-se que o nome de solteira da apelante era
Gabrielle Darley; que ha alguns anos ela era
prostituta e foi julgado por assassinato, o
julgamento resultou em sua absolvicdo; que
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durante o ano de 1918, e depois de sua
absolvicdo, ela abandonou sua vida de vergonha
e se tornou totalmente reabilitada.

A Suprema Corte da Califérnia reconheceu o dir@ibodemnizacédo da ex-
prostituta por violagdo da sua vida privada, devethelsse modo ser esquecida, tendo
em conta que os fatos passados nédo deveriam ssratnte lembrados.

Saindo do direito norte-americano e adentrando meita romano-
germanico (civil law), temos como mais expoent@asocchamado de “Lebach” julgado
pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao em 19&bnardo Martins (2005, p.486)
explana que o caso:

Tratou-se da edicdo de documentario por
empresa de televisdo alemd sobre uma chacina
ocorrida em Lebach (foram mortos quatro
soldados em um roubo de muni¢éo) na iminéncia
da soltura de um dos criminosos. O Tribunal
Constitucional Federal Alem&o decidiu que, em
geral, o direito de informacé@o da populagdo em
crimes graves prevalece (interesse social), sendo
permitida a informagcdo do nome, foto ou outra
identificacdo do criminoso. Porém, um
documentario  posterior, anos depois, é
inadmissivel, em face da ameaca a sua
reintegracdo a sociedade (ressocializacao),
devendo ser protegida sua imagem e intimidade.

Mesmo diante de um legitimo interesse social doo cagresentado o
Tribunal entendeu que o direito de privacidadenesigs importante, e que a transmissao
do documentario violava a reintegracao na sociedaddo o direito de ser resguardado

a sua imagem e intimidade, ou seja, de ser esquecid
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3. COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
3.1 Liberdades comunicativas versus Direito ao Esiguento

A aplicacdo do direito ao esquecimento (privacidaaenidade, imagem e
honra) naturalmente se colide com as liberdadesicmativas (direito a informacéo e
liberdade de expressao). Isso acontece por quen@staliante de dois direitos
fundamentais tutelados pela Constituicdo Brasileirart. 5°, incisos IV e IX e art. 220
e na Constituicdo da Republica Portuguesa no@#.iBciso 1 e art. 37.° e 38.°

Sem duavida, vivemos no epicentro da era da infofimaE isso toma uma
dimens&o ainda maior quando essa informacdo é gmdpano mundo digital. E logico
que a proliferacdo e a consolidacdo de uma so@edadnformacédo e essa marca da
internet de popularizacdo da distribuicdo de caiuefd@az com que esses conflitos se
eternizem e faz com que haja de certa forma umarguermanentemente acessivel de
tudo que ja se disse.

O mundo se tornou palco da grande protagonistarnm@gédo. E nao
precisamos ir muito longe para perceber isso. Angke da atual crise existente entre o
Governo Norte Americano e a Companhia de telecoragfies Chinesa Huawei, sob
suspeita de espionagem, para roubar informacéemnteotar o mercado comercial.
Dessa Maneira, o presidente dos Estados Unidosrgaiéa Donald Trump, em ordem
diretiva vetou a compra de equipamentos de telenmagbes de empresas estrangeiras
como uma forma de atingir a Huawei.

Segundo o site de noticias da UOL (Sao Paulo5183Q9):

Essa medida foi tomada porque as autoridades
norte-americanas suspeitam que a Huawei
permita que seus equipamentos sejam usados
pelo governo chinés para espionar adversarios
politicos, como os EUA. Elas acreditam que a
empresa e 0 governo possuem uma conexao que,
apesar de nebulosa, € muito préxima.

Para, além disso, temos a divulgacdo pela The ckyerBrasil de
mensagens privadas de cunho ilicito entre o Ex-duatual Ministro da Justica e
Seguranca Publica do Brasil Sergio Moro com o pamor do Ministério Publico
Dallagnol, chefe da operacdo Lava Jato que foiomesjpsel por condenar o Ex-

presidente da Republica do Brasil, Luiz Inacio LddaSilva.
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Aponta o site BBC:

Mensagens divulgadas pelo site Intercept Brasil
sugerem que O ex-juiz Sérgio Moro, atual
ministro da Justica e Seguranca Pdublica, teria
sugerido Dallagnol trocar a ordem de fases da
operacdo, indicado uma testemunha, antecipando
ao menos uma decisdo judicial e aconselhado o
promotor sobre o escopo da acusagdo. Tanto
Moro quanto Dallagnol negam qualquer
irregularidade. (Fernanda Odilla, 13/06/2019)

O seéculo XXI é marcado pela era da hiper-informagéqual o socidlogo
Zygmunt Bauman descreve como uma “sociedade esp@tadsto porque as
informacgdes privadas e intimas sdo transmitidasvartilhadas para o lazer da massa,
ocorrendo uma difusdo entre o que privado e o gpébfico. Funciona como uma
espécie de teatro que promove sensacao e diveasgageira.

Em seu voto, no REsp N° 1.334.097 — RJ, mais cathth@omo caso da

Chacina da Candelaria, o Ministro relator Felipm®ao afirma que:

Com boa dose de desesperargaimanafirma

gue um doslanos colateraisiessa "modernidade
liqguida" tem sido a progressiva eliminacdo da
"divisdo, antes sacrossanta, entre as esferas do
'privado’ e do 'publico’ no que se refere a vida
humana", tendo nascido uma inéd#aciedade
confessionalem que espacos antes reservados a
exploracdo de questbes de interesses e
preocupagfes comuns sdo agora utilizados como
"depositérios geradores dos segredos mais
secretos, aqueles a serem divulgados apenas a
Deus ou a seus mensageiros e plenipotenciarios
terrestres”.

Obviamente o conflito dos direitos fundamentais Béido recente assim,
mas, o direito a privacidade, intimidade, honranmeagem versus a liberdade de
expressdo, direito de imprensa e o direito inforored ganharam um contexto
diferente com a teoria do direito ao esquecimeassa sociedade liquida.

E possivel a aplicagdo de um direito que chamareossquecimento, por
pura e simplesmente um fato desagradavel que selmumo passado? E exatamente

disso que irei tratar.
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E incontestavel a profunda relagéio da teoria dgitdino esquecimento com
os direitos de personalidade. O que esse trabalkocabcompreender e responder séo
quais hipoteses de aplicacdo dessa teoria. Pelosn@8 correntes se destacam no
Brasil e se propde a responder o questionamento.

A primeira corrente doutrinaria € a pro-informagAfitma que o direito ao
esquecimento cria uma grave violacdo a liberdadexgeesséo, pois teria o condao de
fazer desaparecer as informacdes sobre determindig@luo, o que em outras palavras
seria um atentado ao direito de memoria de toadedividade.

Além do mais essa corrente defende que a liberdadexpressédo possui
preferéncia sobre os demais direitos fundamentais.

Em parecer emitido pelo doutrinador Daniel SarmgR@d5, p. 27) afirma

que:

A protecdo das liberdades de imprensa e
expressdo como direitos preferenciais vem
encontrando eco na jurisprudéncia constitucional
comparada. (...)

Entretanto, o direito preferencial a qual algumasspas defendem, néao
pode ser reivindicado pelo simples fato de nao héwerarquia entre os direitos
fundamentais.

Nesse sentido, o Juiz de Direito Excelentissimo Rrsé Eduardo
Marcondes Machado faz referéncia no seu trabalh@rdmente Ministro do STF,
Roberto Barroso explica:

Impossibilidade de hierarquizacdo rigida e
abstrata de direitos fundamentais. Isso se deve,
em primeiro lugar, a impossibilidade de
hierarquizacdo dos direitos fundamentais em
abstrato e de forma rigida. Como é sabido, por
forca do principio da unidade da Constituigdo,
inexiste hierarquia juridica ou formal entre
normas constitucionais. E certo que alguns
autores tém reconhecido a existéncia de uma
hierarquia axiolégica ou material, pela quais
determinadas normas influenciariam o sentido e
alcance de outras, possuindo um maior peso
abstrato. No entanto, ainda que se reconheca tal
hierarquia axioldgica, a Constituicdo ndo admite
gue a lei possa estabelecer uma regra abstrata e
permanente de preferéncia de um direito
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fundamental sobre outro. Nesses casos, a solu¢céo
de episédios de conflito devera ser sempre

apurada diante do caso concreto e a partir do
teste da proporcionalidade.

Aos defensores da liberdade de expressdo e adoddaiinformacédo, o
direito ao esquecimento seria uma espécie de @nSantudo, devo concordar com 0s
dizeres do Excelentissimo Ministro do STJ Felipbi®ao que em evento promovido
pelo Instituto UNICEUB de cidadania e o Institutaldra Aberta ao iniciar a sua
palestra proferiu o seguinte:

“Igualar o direito ao esquecimento a censura
judicial € uma cortina de fumaca que néo permite
perceber o tema com profundidade”. (In:

Marcelo Galli, 08/11/2017).

A segunda corrente versa a favor do direito ao exsmento. Para os seus
defensores, uma informag¢éo sem cunho histéricoeesmnifica um fato desabonador
para determinada pessoa, ndo pode se perpetuar @ifigedido para sempre na
sociedade, cuja razdo se busca na proibicdo ds pengetuas.

José Eduardo Marcondes Machado explica a baseodante pro-
esquecimento:

Pré-Esquecimento: especialistas que confirmam
a existéncia do direito ao esquecimento e dizem
gue ele deve preponderar, funcionando sempre
como forma de expressdo do direito da pessoa
humana a reserva, a intimidade e a privacidade,
direitos que prevaleceriam sobre a liberdade de
informacéo envolvendo fatos pretéritos.

Assim como a pré-informagédo, essa corrente é bastigcutivel, visto que
engessa uma matéria de cunho liquido.

Os seus defensores se sustentam no celebre caéarideGonzalez contra
Google, em que o Tribunal de Justica da Unido Ealeopeconheceu o direito da
desindexacdo de dados em motores de busca.

Por dltimo, mas ndo menos importante, trata-se ateerte a qual esse
trabalho defende, que € a intermediaria, baseadahammonizacdo dos direitos
fundamentais em choque, ou seja, essa correntaheo® o direito ao esquecimento

como um desdobramento dos direitos de privacidatiejidade, honra e imagem e
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também a protecdo da liberdade de expressdo eeaygehdver uma ponderacdo de
valores sobre cada direito, de modo que iria peeeslaguele que obtivesse um maior
grau de pesos.
Barroso (2004, p. 35) expde que:

A colisdo de principios constitucionais ou de

direitos fundamentais n&o se resolve mediante o

emprego dos critérios tradicionais de solucdo de

conflitos de normas, como o hierarquico, o

temporal e o0 da especializacdo. Em tais

hipéteses, o intérprete constitucional precisara

socorrer-se da técnica da ponderagdo de normas,

valores ou interesses, por via da qual devera

fazer concessfes reciprocas entre as pretensdes

em disputa, preservando o maximo possivel do

conteldo de cada uma. Em situacBes extremas,

precisard escolher qual direito ir4 prevalecer e

qual sera circunstancialmente sacrificado,

devendo fundamentar racionalmente a adequacéo
constitucional de sua deciséo.

Portanto, o direito fundamental devera ser harpawia entre si, a fim de
verificar no caso concreto qual norma sera pridlég em detrimento da outra, para

gerar o menor impacto possivel na restricdo deitgitafundamental na sociedade.

3.2. Responsabilidade civil e o direito ao esqueonim

O uso abusivo da liberdade de expresséo e de iat@wnpode ser reparado
por diversos mecanismos, que incluem a retificagaetratacdo, o direito de resposta, a
responsabilizagédo civil ou penal e ainda a inté&alida divulgacdo ou se possivel o
apagamento da informacgdao (direito ao esquecimento).

A informacédo e a sua divulgacdo goza de uma présude veracidade
relativa, ou seja, € presumivel que ela seja veitae legitima. Contudo, caso seja
verificado que na iminéncia da divulgacdo de detgda informacdo essa nao tenha
carater eminentemente privado e possa causar unddadificil reparacéo, € possivel
medida cautelar para que o emissor da informacéadbstenha de emitir até o transito
em julgado do processo.

Nas guestdes envolvendo honra e imagem, por exemmiao regra geral

sera possivel obter reparacdo satisfatéria apowudgacdo, pelo desmentido - por
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retificacdo, retratacdo ou direito de respost@ereeventual reparacdo do dano, quando
seja o0 caso.

Nos casos de violagdo da privacidade (intimidadevimia privada), a
simples divulgacdo podera causar o mal de um mmweparavel. Veja-se a diferenca.
No caso de violacdo a honra: se a imputacdo deriome @ uma pessoa se revelar falsa,
o desmentido cabal minimizard a sua consequéncia.

Mas no caso da intimidade, se for divulgado quecasal se separou por
disfuncéo sexual de um dos conjuges — hipoteseuprincipio envolve fato que nao
poderia ser tornado publico - ndo ha reparacaozcdpadesfazer efetivamente o mal

causado.

3.3. Aplicacdo do método da ponderacéo

A maior parte das Constituicdes que sucederam gimeede excec¢ao e do
processo de constitucionalizagcdo dos Direitos Hausidrrminou por assegurar uma
vasta quantidade de direito fundamentais. Com &sogvitavel que surjam problemas
na aplicacao de tais direitos, sobretudo em umiadade informacional, cujas relacdes
sociais estao cada dia mais complexas.

Em n&o poucas oportunidades, surgem conflitos dizagdo destes
direitos, sendo comum a incompatibilidade com odireito fundamental ou choque
com outros valores constitucionalmente asseguraNasce destas constatacbes a
problematica da colisdo de direitos fundamentais.

Por vezes, esse conflito é apenas uma colisdordpapiando na verdade,
acredita-se de forma equivocada que existe algumitali fundamental sendo
desrespeitado. Em outras, os ambitos de protecéois®u mais direitos fundamentais
interpenetram-se, causando uma colisdo auténteia. CBsos geram perplexidade ao
intérprete, pois ndo sdo apenas leis que estadoeflitas, mas sim os principios que
amparam tais leis.

Roberto Barroso (2004, p.05) explica ainda que rdgyas técnicas para

conflito de normas ndo sao possiveis para o chdgureitos fundamentais:

Os critérios tradicionais de solucéo de conflitos
normativos -  hierarquico temporal e
especializacdo - ndo séo aptos, como regra geral,
para a solucao de colisdes entre normas
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constitucionais, especialmente as que veiculam
direitos fundamentais. (...)

Assim, o intérprete precisa encontrar solucdes mafssticadas que a
simples subsuncéao, utilizada para a interpretagdmdmnas com estrutura de regras. E a
técnica adotada para solucéao desses problemacgieatda ponderacao.

Trata-se de uma técnica para a solucao dos casgsie mera subsuncao
do fato a norma é insuficiente. Como os direitosn&émios fundamentais sao
normalmente consagrados de forma genérica, talcEénfrequentemente empregada.
Basicamente o operador do direito devera identificeis os direitos fundamentais em
conflito, examinar os fatos e sua repercussédo sadneormas conflitantes e por fim
analisar a repercussao que tais fatos terdo saigreliteitos, atribuindo “pesos” a tais
consequéncias e privilegiando o direito fundamerale estiver sendo mais
prejudicado.

N&o podemos tratar de ponderacdo sem mencionaorpiopalidade, que
implica a necessidade de o Estado intervir nositdifeindamentais apenas com
medidas necessarias e razoaveis, desprovidas desesc Ao aplicar a ponderagédo o
intérprete deve sopesar os direitos em conflitougcér a solucdo que preserve ao
maximo cada direito fundamental, mesmo que talsdecprivilegie um desses direitos
em detrimento do outro.

N&o se deve esquecer que os Direitos Humanos fierdaim tém como
finalidade a concrecdo do principio da dignidade pggsoa humana. Assim, no
momento da ponderacao, o intérprete devera prigil@gte principio.

Para que nao haja uma completa subjetividade fs@&néostuma-se fixar
parametros para a ponderacdo. E o doutrinador stefelessa corrente, Excelentissimo
Roberto Barroso elenca em seu trabalho quais sers&aparametros que deveriam ser

levados em consideracéo para analise do julga@0d(2p. 25 a 27):

a) Veracidade do facto;

b) Licitude do meio empregado na obtencdo da
informacao;

c) Personalidade publica ou estritamente privada
da pessoa do objeto da naticia;

d) Local do facto;

e) Natureza do facto;

f) Existéncia do interesse publico na divulgacao;
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O primeiro parametro elencado é o da veracidadéagdtss, ou seja, se trata
de uma informacdo verdadeira, distorcida ou clarendalsa com o intuito de
prejudicar. Obviamente sempre havera uma narratiméada sob diversas perspectivas
diferentes. E a verdade que se busca é a subpgtitada na boa-fé das investigacoes,
com verossimilhanca das alegacfes e dentro doxigos da razoabilidade e
proporcionalidade. E qualquer divulgacado de infqyéioa falsa serd apurada a
responsabilidade do veiculo que noticiou essanmgEo.

Outro requisito de analise devera ser o modo dengbb da informacao. Se
esse foi obtido por meios licitos ou ilicitos. Baw (2004, p. 25 e 26) explica que:

O conhecimento acerca do fato que se pretende
divulgar tem de ter sido obtido por meios
admitidos pelo direito. A Constituicdo, da mesma
forma que veda a utilizacdo, em juizo, de provas
obtidas por meios ilicitos, também interdita a
divulgacdo de noticias as quais se teve acesso
mediante cometimento de um crime. Se a fonte
da noticia feze.g. uma interceptacao telefénica
clandestina invadiu domicilio, violou o segredo
de justica em um processo de familia ou obteve

uma informacdo mediante tortura ou grave
ameaca, sua divulgacdo nao sera legitima.

Portanto, a legitimidade da informagéo € baseadzbtencéo da sua fonte.
E esse critério € de suma importancia na pondedgzsvalores.

Além do mais, verificar se 0 agente que teve aimégao divulgada se trata
de uma personalidade publica ou privada. Como aliteriormente, a pessoa publica
tem o seu direito a privacidade mais limitado em@icada propria sujeicdo a exposicao
do que uma pessoa estritamente privada e por @3® fer a intensidade diferida do
direito a privacidade. Da mesma maneira o locahgortante, pois quando estamos
diante de um local publico como uma praga, nositau)@s aos acontecimentos
ocorridos nesse local, enquanto que um ambiengntente privado tem protecao
maior da privacidade.

Temos ainda que verificar a natureza da informagée, nas palavras do
Ministro Roberto Barroso (2004, pp.26 e 27):

Ha fatos que s&o noticias, independentemente
dos personagens envolvidos. Acontecimentos da
natureza (tremor de terra, enchente), acidentes
(automobilistico, incéndio, desabamento)...
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Portanto, algumas matérias antes de serem divaggacascem publicas
pela sua natureza. O interesse publico, quandootiégian de um facto verdadeiro é
presumivel. Entretanto, caberd ao lesado pelaghigdb da informacdo demonstrar que
existe um direito ao esquecimento excepcional guesabrepuja ao interesse publico

contido na liberdade de expresséo.
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4. ANALISE DE CASOS EMBLEMATICOS

4.1. Caso Google Spain X Mario Corteja Gonzalez

Em 13 de maio de 2014 o Tribunal de Justica dadJaiiopeia emitiu uma
decisdo de impacto e consolidacdo para o direit@sgmecimento na Europa. Em
sintese, trata-se de um pedido de remocé&o de kmqum aparece nas buscas do Google
que continha um anuncio de informacao ultrapassaliee uma divida de uma antiga
propriedade que tinha ido a leildo por falta deapagnto. O anuncio além de presente
na biblioteca digital do jornal La Vanguardia, tanbfoi publicado em papel no ano de
1998.

Ele argumentou que essa informacédo era de caedso@ e que ndo existia
qualquer relevancia ou interesse publico. Deferaleda que essa informacao antiga
Ihe causou preconceito e dano. Desta forma, smlicijueixa junto da Agencia de
Protecdo de Dados Espanhola pedindo que o Jorsaé fobrigado a remover as
informacdes. Pelo que esse negou o pedido contdarmal La Vanguardia, mas
determinou que o Google Espanha removesse os djugsdavam acesso a antiga
informagao.

O Google obviamente recorreu e o processo foi pardiribunal de Justica
da Unido Europeia. Os principais argumentos do (eoognstantes no processo C-
131/12 do Tribunal de Justica, residem nas seguguestoes: “Que a lei europeia ndo
era aplicada em qualquer caso, pois 0 motor deabeisc baseado na Califérnia, nos
EUA e, portanto, apenas a Lei estadual da Caldbou lei federal dos EUA era
aplicavel no caso”.

Informaram que o Google ndo € o controlador do geeamento de
informacgdes e apenas um controlador poderia tponssbilidade sob a lei de protecao
de dados. Argumentaram ainda que, impor o contteldados sob responsabilidade do
Google, teria um efeito profundamente repugnante diceitos fundamentais mais
notadamente o direito fundamental a liberdade geessao.

Contudo, o Tribunal de Justica da Unido Europefaideque um operador
de buscas da internet é inteiramente responsaletrptamento de dados pessoais que
sao inseridas por terceiro em paginas da web dsporseria tutelado o direito ao

apagamento (esquecimento).
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Passando ao estudo de caso, observa-se que n@witid gue existe uma
tensdo entre o direito de ser esquecido e a liderda expressao.

O professor de direito da Universidade de Yale,éRoB. Post (2018, p. 2)
explica que a decisdo do Tribunal de Justica d@dJBiuropeia confunde privacidade

de dados com privacidade dignitaria:

With regard to privacy values, EU law, like the
laws of many nations, recognizes two distinct
forms of privacy. The first is data privacy, which
is protected by the fair information practices
contained in the Directive. These practices
regulate the processing of personal information
to ensure (among other things) that such
information is used only for the specified
purposes for which it has been legally gathered.
Data privacy operates according to an
instrumental logic, and it seeks to endow persons
with “control” over their personal data. Data
subjects need not demonstrate harm in order to
establish violations of data privacy.

The second form of privacy recognized by EU
law is dignitary privacy. Article 7 of the Charter
of Fundamental Rights of the European Union
protects the dignity of persons by regulating
inappropriate  communications that threaten to
degrade, humiliate, or mortify them. Dignitary
privacy follows a normative logic designed to
prevent harm to personality caused by the
violation of civility rules. There are the same
privacy values as those safeguarded by the
American tort of public disclosure of private
facts. Throughout the world, courts protect
dignitary privacy by balancing the harm that a
communication may cause to personality against
legitimate public interests in the communication.

(...).

O que o celebre professor discorre é que néo fime se decisdo do
Tribunal pretende tutelar a privacidade de dadoa privacidade dignitaria, pois o que
se percebe € que a deciséo reconhece a privaddagede forma néo objetiva, pois a
privacidade de dados é incompativel com o discprdaico. E, considerando que a
privacidade dignitaria pode ser conciliada comszuliso publico, na medida em que a
liberdade de expressao € valorizada porque proaeenocracia.

Contudo, a critica que se faz é que se foi atribaigrivacidade dignitaria
nao haveria necessidade de distinguir links do lgodas sites terceirizados.

De toda forma, entendo que no cerne da questadonat tenha acertado

ao determinar a remog¢do do conteudo, pois no cas@emtilado se verificou que se
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tratava de uma informacdo obsoleta e sem nenhumregse publico, sendo

casuisticamente ponderado e prevalecido a privdeidagnitaria.

4.2. Caso Chacina da Candelaria e Caso Aida Curi

Dois casos em que o Superior Tribunal de Justicanfeceu o direito ao
esquecimento foram julgados distintamente, devidgew contexto peculiar, embora
tenha linhas de interseccao.

O primeiro caso foi um fato histérico de repercoss#ernacional, que
retrata um caso do assassinato de 09 pessoasj@rens e criancas em estado de
vulnerabilidade social (moradores de rua).

Apos iniciar as investigacoes, foram arroladosnguérito alguns policiais
como denunciados. Com a pressao popular e de sngarinternacionais de direitos
humanos na solucéo célere do caso, o Ministéridid®lbfereceu denuncia em tempo
recorde, solicitando a priséo preventiva dos aassad

E apos, quase 03 anos, com uma reviravolta nastigaedes criminais
foram acusados novos policiais e 0s que estavarsogrpreventivamente, foram
absolvidos no julgamento.

Um dos homens que foi apontado como coautor dairéhaa candelaria
que ocorreu no Rio de Janeiro em julho de 1993i elisolvido por unanimidade
recusou um pedido de entrevista da rede globo ldgid@o, mas mesmo assim o
programa linha direta que foi exibido em junho d¥®& o mostrou como um dos
envolvidos na chacina.

O autor pleiteou indenizagcdo com base no direitesuecimento e a rede
globo de televisao recorreu ao Superior Tribunaluwica sustentando que se limitou a
narrar os fatos ocorridos sem ofensa pessoal, Maswama concluiu que houve sim
violagdo do direito ao esquecimento e manteve teisea da justica de 1° grau que
condenou a emissora ao pagamento de uma indenizagador de 50 mil reais.

A causa de pedir do autor é fundamentada pelagnseguestdes (Recurso
Especial N° 1.334.097 - RJ (2012/0144910-7):

Segundo entende, levou - se a publico situacdo
que ja havia superado, reacendendo na
comunidade onde reside a imagem de chacinador
e 0 odio social, ferindo, assim, seu direito a paz,
anonimato e privacidade pessoal, com prejuizos
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diretos também a seus familiares. Alega que essa
situacao |he prejudicou sobremaneira em 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.

O relator do caso, o Min. Luis Felipe Saloméo, eligee o episddio, um
fato historico no pais, poderia ter sido contatdotena verdadeira sem que para isso, a
imagem e o0 nome do autor precisassem ser expostosde nacional.

Dessa maneira o relator reconhece a existénciapiicabilidade do direito
ao esquecimento no caso em epigrafe, consoantdraedm REsp N° 1.334.097 - RJ
(2012/0144910 -7):

Assim como é acolhido no direito estrangeiro,
néo tenho davida da aplicabilidade do direito ao
esquecimento no cenario interno, com olhos
centrados na principiologia decorrente dos
direitos fundamentais e da dignidade da pessoa
humana, mas também extraido diretamente do
direito positivo infraconstitucional. A assertiva
de que uma noticia licita ndo se transforma em
ilicita com o simples passar do tempo ndo tem
nenhuma base juridica. O ordenamento é repleto
de previsGes em que a significacao conferida
pelo Direito & passagem do tempo é exatamente
0 esquecimento e a estabilizacdo do passado,
mostrando - se ilicito sim reagitar o que a lei
pretende sepultar.

(...) A despeito de a Chacina da Candelaria ter se
tornado — com muita razdo - um fato histoérico,
que expds as chagas do Pais ao mundo,
tornando-se simbolo da precaria protecdo estatal
conferida aos direitos humanos da crianga e do
adolescente em situacéo de risco, o certo € que a
fatidica historia seria bem contada e de forma
fidedigna sem que para isso a imagem € 0 home
do autor precisassem ser expostos em rede
nacional.

Quanto ao caso Aida Curi, julgado no mesmo dia alwerior Tribunal de
Justica e tratado de maneira diversa. Trata-sedie@ indenizatorio por dano material
e moral pleiteado pelos irmaos da vitima de um ennidiatico ocorrido na década de
50, a qual a mesma foi brutalmente assassinadaraarremessada por um prédio no
Rio de Janeiro. O fato histérico foi retratado nuoeate em programa televisivo.

Sustentam os autores que a transmissao do progetenesivo do crime historico, lhe
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fizeram relembrar a dor vivenciada no passado. @ (B€curso Especial N° 1.335.153
— RJ/ 2011/0057428-0) compreendeu que o0s autocepasduiam direito a indenizagéo

pelos seguintes fatos:

No caso de familiares de vitimas de crimes
passados, que s6 querem esquecer a dor pela qual
passaram em determinado momento da vida, ha
uma infeliz constatacdo: na medida em que o
tempo passa e vai se adquirindo um “direito ao
esquecimento”, na contramdo, a dor vai
diminuindo, de modo que, relembrar o fato
trdgico da vida, a depender do tempo
transcorrido, embora possa gerar desconforto,
ndo causa o mesmo abalo de antes. A reportagem
contra a qual se insurgiram os autores foi ao ar
50 (cinquenta) anos depois da morte de Aida
Curi, 0 que me faz concluir que ndo ha o abalo
moral. Nesse particular, fazendo-se a
indispensavel ponderacdo de valores, o
acolhimento do direito ao esquecimento, no caso,
com a consequente indenizacdo, consubstancia
desproporcional corte a liberdade de imprensa, se
comparado ao desconforto gerado pela
lembranca.

No meu entender o argumento é demasiado inconss{@ris nem sempre
o tempo € capaz de apagar determinada lembrangta &aservamos uma criangca com
determinado trauma que esta podera ter seus gbedlmigados por toda a sua vida.

Além do mais, na decisdo o STJ (Recurso Especial.BB5.153 - RJ
/2011/0057428-0) informa que era impossivel relatanso sem falar da prépria Aida

Curi e que por isso:

(...) ndo se vislumbra o uso comercial indevido
da imagem da falecida, com os contornos que
tem dado a jurisprudéncia para franquear a via da
indenizacdo. Na verdade, os proprios recorrentes
afirmam que, durante toda a matéria, o caso Aida
Curi foi retratado mediante dramatizacdes
realizadas por atores contratados, tendo havido
uma Unica exposicdo da imagem real da falecida.
Tal circunstancia reforca a conclusdo de que —
diferentemente de uma biografia ndo autorizada,
em que se persegue a vida privada do retratado —
o cerne do programa foi mesmo o crime em si, e
ndo a vitima ou sua imagem. (...)

De todo modo, ambos os casos s&do rodeados de aspelevancia.
Inicialmente, a decis&o proferida pelo Superiobdnal de Justica, no famoso caso
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conhecido como “Chacina da Candelaria”, em quecenheceu a existéncia do direito
ao esqguecimento e o “Caso Aida Curi”, em que pasegbnsanguineos, pleiteiam
indenizacdo pela morte retratada em programa $dkeyi se insurgiram contra a
divulgacdo de seu nome em textos e reportagengnardo direito ao esquecimento. O
Supremo Tribunal ja reconheceu a repercussdo deralaso e até o término deste

trabalho o caso encontra-se pendente de julgamento.
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CONSIDERACOES FINAIS

E verdadeiramente identificado o direito ao esquenio em diversos
paises da Europa continental, como uma segmentdgéadireito fundamental a
privacidade. E nesse sentido que se fala na gafiadiritti ao oblio", na Espanha em
“derecho al olvidbna Franca emDroits d'oubli' e assim sucessivamente.

Nesses paises europeus a nocdo técnica de daeitesquecimento
corresponde ao direito a nao ser perseguido pelios fpretéritos que ja ndo mais
coadunam com a identidade atual da pessoa. Cuidssga, fundamentalmente de um
direito contréario a uma lembranca desagradavebtiss fobsoletos, que reflita a pessoa
de maneira equivocada, por que nao atual, obstacdlo de ser reconhecido pela
sociedade como realmente é.

N&o se trata aqui de um direito que se propde &apocou dissimular a
verdade, pelo contrario, se busca a verdade a@al.pretende esse direito extinguir a
histéria, mas sim promover uma histéria completa géo identifique o ser humano
apenas por meio de um estereotipo do passado queaid corresponde a realidade.

Esse direito consubstanciado na dignidade da péssoana se exerce tanto
contra o estado como em face de sujeitos privddlodera ser exercido, portado, sobre
qualquer entidade publica ou privada que tenhgact@dade de difusdo de informacdes
acerca da pessoa sobre o espaco publico. Apligaeganto, ndo apenas no ambito do
direito publico, mas no campo do direito privadon @xemplo muito claro € da pessoa
transexual, que tendo mudado de sexo, aqguela pegésodeve ser apresentado quer
pelo Estado em reparticdo publica, quer pela npidi@da, em reportagens e entrevistas
como alguém que desde a concepcao foi homem arsfdrmou em mulher ou vice-
versa. Porque se esse rotulo for constantemerti@ibehddo, mesmo sendo verdadeiro e
de notdrio conhecimento, a sua identificacdo naiedade serd sempre uma
apresentacdo deturpada, que projetara a sua ideatedual de forma errada, impedindo
de ser quem realmente é.

O direito ao esquecimento, portanto, ndo é umitdirgue se propde a
deletar os fatos ou de reinventar a historia qupassou, mas um direito que busca a
contextualizacdo da pessoa humana diante do fasemie, e que o seu passado ruim
nao seja transformado no seu presente eternanieata-se de um direito que deseja
assegurar a liberdade de todo ser humano, de segair proprio percurso no decorrer

da vida sendo reconhecido por toda coletividadeoc@almente €.
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Isso nado significa interpretar que o direito aouesgmento deva ser algo
orientado pela simples desejo ou vontade do refvatanesse quesito que se encontra o
maior entrave de estudo dessa matéria. O direi@sgoecimento observado no Brasil
ganhou um significado peculiar e bastante distoidosignificado europeu original,
especialmente quando o Superior Tribunal de Jugilgando o caso da “"chacina da
candelaria" em 2013 reconheceu a existéncia deingitodao esquecimento que definiu
como "um direito de n&do ser lembrado contra a sudade". Compreendido dessa
maneira, o direito ao esquecimento torna-se umadeidb direito de propriedade sobre
acontecimentos pretéritos. A recordacédo publicaesol fatos acaba dependendo do
mero querer da pessoa envolvida que é totalmeotamipativel com a Constituicdo
Federal da Republica do Brasil que tutela comoitdggfundamentais ndo somente a
privacidade, mas a liberdade da informacéo e dtdide obtencdo da informacéo pela
populacao.

Essa visdo do direito ao esquecimento (voluntariségpresenta uma
violagdo ao estudo da historica e especialmengsquisa na internet, porque acaba por
resultar na possibilidade de qualquer usuario delanae acordo com a sua vontade 0s
resultados relativos a busca da sua identificagém fatos publicos no qual se envolveu
gue nos levaria em Ultima analise a uma interneada um.

Mas o norte para se evitar esse cenario sombriog¢népedir o direito ao
esquecimento no ambito privado, mas sim reguldodea criteriosa, observando nao
para o puro desejo do sujeito retratado, ndo pgréoaque ele quer ou ndo quer que va
a publico, mas sim para o caso em que revele quelagrojecdo do individuo no
ambito publico, com base em uma condicdo obsolet@fira ou comprometa a
realizacdo da sua personalidade no momento assal.acontece em hipoteses raras. E
uma delas € de programas televisivos de relatosnognacdes de crimes historicos
envolvendo pessoas ainda vivas. Frequentes emsds/graises do mundo, esses
programas desempenham uma funcdo essencial no iqueespeito ao direito
informacional. Nao se pode cogitar em suprimibarilade das emissoras de Televisao
de realizarem tais espécies de programas. Em antiilse, ndo se pode cogitar em
suprimir os direitos de personalidade das pessoafa avivas envolvidas naqueles
crimes.

A recordacdo publica de tais crimes revive natueab® perante a
sociedade, a condicao de criminoso ou de vitinmdpuatla aos envolvidos na época dos

fatos. Sendo claro que a identificacdo de detemaimessoa na condicdo de criminoso
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impd&e uma peste ao individuo, também € certo quaaeapresentacao na condicao de
vitima, impde de forma igual um estereétipo pareialedutor que ndo raro expde a
pessoa a sentimentos de vergonha ou embaraco.eNéo por outra razéo, que toda a
legislacdo brasileira mais recente preocupa-seresegvar a identidade de vitimas de
crime, especialmente de crimes sexuais. Dai a sideele de se aplicar tecnicamente o
método da ponderagdo, buscando menor sacrificisiybgpara ambos os interesses
protegidos pela ordem juridica. Ja é possivel ndrid@a nacional e estrangeira colher
diversos critérios ou parametros técnicos que desemseguidos na analise dessa
hipétese. O primeiro critério € o da relevanciatdnisa do fato, segundo qual o
intérprete deve se perguntar se o crime retratadstitui crime de efetiva importancia
histdrica, cuja repercussdo do seu tempo ou suasegoéncias para a sociedade
justifica sua reapresentacdo publica mesmo comsap rde abalo a identidade de
pessoas ainda vivas.

O chamado caso "Aida Curia" a exame no STF repr@sgaramente um
crime de importancia histérica, que ndo apenas v@gta divulgacdo, mas também
comoveu toda a sociedade ao seu tempo. A impoatdmstorica, todavia, ndo é
suficiente, para assegurar a legitimidade da reyg@al faz necessario examinar o modo
como o crime é reproduzido, o0 modo como é relat®w. exemplo, ha diversos
critérios que desempenham um papel. Por exempiatemprete deve se perguntar se
para relatar ou encenar o crime, toda sua dimdmséwica informativa era necessario
para identificar a vitima e seus familiares. Senecessario detalhar aspectos sensiveis
do episddio, como a repercussdo emocional do gohee a vitima ou seus familiares,
se era necessario retratar cenas morbidas, conmeagem de cadaver, retratos do
enterro do sepultamento e assim por diante.

Outro critério importante a ser analisado na paanghery € o da personalidade
publica ou privada, se o individuo possuia famaiprésegundo a qual se deve verificar
se a vitima em questdo ou seus familiares posstasoprojecdes na esfera publica ou
ao contrario, se apenas se tornaram famosas davidome em questao.

Também ndo se pode deixar de analisar em sede aloeedo nexo de
causalidade, essencial ao juizo de reparacaoqeigilpode ter havido no caso concreto
alta exposicdo. O direito ao esquecimento € serapaninado em contraponto a
possibilidade de alta exposicdo. Ele ndo pode rsgrcado por que por ato préprio

projeta aquele acontecimento sobre a esfera pullicadem juridica tutela o direito a
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privacidade, a intimidade e a reserva, mas na@geod direito a uma versao unica dos
fatos ainda que se trate da versao da propriaavibunde seus familiares.

O tema em discussao, como pode se Vvé é repletspedetas que penhora a
favor da liberdade da informacéo, ora a favor deilth ao esquecimento. As vozes
contrarias ao direito ao esquecimento, muitas vezgamentam que € necessario
atribuir preferéncia a liberdade de informacdo, ppre sem isso haveria uma
imprevisibilidade que impediria a idealizagdo degpamas televisivos. O argumento
nao é tecnicamente melhor. Primeiro porque a €mtprevisibilidade absoluta acontece
em qualquer hipétese de colisdo de direitos fundéaise ndo havendo nenhuma razéao
para que nessa situacdo especifica isso seja olosigara aplicagcdo da técnica da
ponderacao.

Em segundo lugar, ainda que nada disso fosse \ardad caminho facil
da hierarquizacdo prévia entre os direitos fundaamemio é compativel com nenhum
ordenamento juridico que tutela tanto a liberdaderinacional, imprensa e expressao
guanto a privacidade como direitos fundamentaidir€ito ndo é uma ciéncia exata e,

portanto, aqui como todos outros campos da justigaminho intermediario € sempre
o melhor caminho.
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