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RESUMO: O artigo visa a analisar o chamado “direito ao esquecimento’,
expressao relativamente nova no ordenamento juridico brasileiro, mas que
se refere a um conflito antigo entre os direitos da personalidade e os direitos
relativos a informagéo e liberdade de expressdo. Teve surgimento com a
elaboracao do Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil do Conselho
de Justiga Federal, com a finalidade de limitar a divulgago infinita de fatos
pretéritos, que muitas vezes causam grandes transtornos aos envolvidos,
ferindo o direito fundamental a privacidade e a intimidade. Trata-se de um
conflito entre direitos fundamentais, de igual peso constitucional, que deve

ser solucionado pelo julgador.

PALAVRAS-CHAVE: Direito ao Esquecimento. Privacidade. Informagao.

Conflito. Harmonizagao.

ABSTRACT: The article aims to analyze the so-called “right to forge-
tfulness”, a relatively new term in the Brazilian legal system, but it refers
to an ancient conflict between the rights of personality and the rights to
information and freedom of expression. It emerged with the elaboration
of the Statement 531 of the VI Journey of Civil Law of the Federal Council
of Justice, in order to limit the endless disclosure of past tense facts, which
often cause great inconvenience to those involved, injuring the fundamental
right to privacy and intimacy. It is a conflict between fundamental rights, of

equal constitutional weight, which must be resolved by the judge.

KEY WORDS: Right to forgetfulness. Privacy. Information. Conflict.

Harmonization.
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1. INTRODUCAO

Enunciado n®. 531 da VI Jornada de Direito Civil promovida
pelo Conselho de Justica Federal (CJF), reconheceu o cha-
mado “direito ao esquecimento’, segundo o qual “a tutela da
dignidade da pessoa humana na sociedade da informagéo
inclui o direito ao esquecimento”. Consistindo no direito que as pessoas
tém de serem esquecidas pelos atos praticados no passado, impedindo que
crimes ocorridos anteriormente, pelos quais ja tenham cumprido pena ou
tenham sido considerados inocentes sejam divulgados infinitamente.

Este tema tem sido abordado hoje como uma forma de protecao ao
individuo da invasao de privacidade pela midia, especialmente em relagido a
fatos publicos referentes ao passado da pessoa; e atualmente, a comunidade
juridica brasileira tem visto chegar ao Superior Tribunal de Justica (STJ)
reflexos dos novos valores trazidos pela tecnologia, os quais abordam este
novo direito.

Tal direito baseia-se em uma interpretagao doutrinaria do Cédigo Ci-
vil, que enumera o direito de ser esquecido entre os direitos personalissimos,
referindo-se a um desdobramento do direito constitucional a intimidade e
a prote¢do da imagem, que vem ganhando destaque em razao da facilidade
de circulagdo e de manutengio de informagao pela internet.

Conforme discutido pelos magistrados Federais, na VI Jornada de
Direito Civil, o ordenamento juridico brasileiro assegura até mesmo ao
condenado criminal o direito ao esquecimento, ja que o artigo 93 do Cédigo
Penal dispoe sobre o direito a reabilitacdo do condenado dois anos apds o
cumprimento da pena ou extingdo da punibilidade, quando preenchidas
algumas condigdes, e no artigo 748 do mesmo diploma, prevé que apds a

reabilitacao nao sera visivel o registro da condenagao, salvo quando solici-
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tado por juizo criminal.

Diante desta situagdo, o presente artigo pretende confrontar duas
vertentes principiologicas: de um lado, os principios da intimidade e pri-
vacidade e do outro, os principios da informacio e liberdade de expresséo,
a luz do “direito ao esquecimento’, utilizando o método indutivo, pois
através da analise de casos especificos envolvendo os direitos em confronto,
buscou-se chegar a elaboragdo de uma regra geral e a técnica da pesquisa
bibliografica, analisando doutrina, legislacao e jurisprudéncias, com a
finalidade de entrar em contato com tudo que ja foi escrito sobre o tema,
constatando-se as regras aplicadas nessa situagdo para tentar-se chegar a

solugao do problema levantado.

2. DIREITO AO ESQUECIMENTO NA INTERNET

A origem do direito ao esquecimento, como um direito personalissimo
a merecer protecao, estd na defesa do individuo em razio das invasdes de
privacidade pelas midias sociais e sites de relacionamento.

Com as evolugdes tecnoldgicas — uma constante ao longo dos tempos
- a internet, trouxe uma capacidade de armazenamento ilimitada, fazendo
com que as informagdes fiquem disponiveis infinitamente. Fator até certo
ponto positivo, haja vista que a internet é uma fonte inesgotavel de conhe-
cimento, mas que, no entanto, quando colide com os direitos fundamentais
a privacidade e intimidade, pode se tornar um grande problema para os
individuos envolvidos.

Para se divulgar um contetdo na internet nao é preciso nenhuma
identificagao, ha uma grande facilidade de circulagdo e de manutengao de

informagdes; a qualquer tempo estdo disponiveis, mesmo depois de decor-
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rido um grande lapso temporal. Fato é que qualquer informagao pode ser
postada sem nenhuma triagem sobre sua veracidade.

Em razdo disso, o instituto do direito ao esquecimento, ja abrangido
no ambito da prote¢do constitucional da privacidade, vem ganhando forte
importéncia, ressurgindo como uma das principais discussdes no campo
do Direito Digital*.

Essa discussao ganhou destaque com a decisdo do Tribunal de
Justica da Unido Europeia, em meados de maio de 2014, imputando a
empresa Google’ o dever de analisar e avaliar individualmente os pedidos
de usudrios, que buscam remover do seu site os resultados vinculados a
pesquisa. Conforme este julgado caberd ao préprio site Google avaliar em
cada pedido se o conteudo contestado ofende o direito a privacidade do
usudrio, ou se ha um interesse publico na manutengdo da informacao.

Quando se tratar de remocao de conteudos postados ilicitamente
por terceiros, o recente Marco Civil da Internet?, seguindo esta mesma
linha de entendimento, contemplou que a retirada de conteudos postados

ilicitamente por terceiros devera ser julgada por juizes de direito, afastando

20 termo “Direito Digital” vem se tornado relativamente popular no Brasil para indicar ques-
tdes juridicas relativas a internet. E um campo do Direito que se dispée a estudar os aspectos
juridicos relativos ao uso de computadores e da tecnologia da informagdo em geral, pautado
no crescente desenvolvimento da internet e na sua importancia nas relagdes juridicas. E uma
nova area de estudo do Direito, visando regulamentar as interagdes sociais ocorridas no campo
da tecnologia da informagéo. Disponivel em: <www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_

link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2901>. Acesso em 19 de setembro de 2014.
3 Google trata-se de uma empresa multinacional americana, surgida no ano de 1998, que for-

nece servigos online e produz software. Desenvolve e hospeda servicos e produtos baseados
na internet, com a finalidade de organizar a informag¢do mundial, tornando-a util e universal-

mente acessivel. Disponivel em: <www.significados.com.br/google/>. Acesso em 09 out 2014.
4 Marco Civil da Internet, trata-se da Lei n°. 12.965, de 23 de abril de 2014, que regula o uso

da internet no Brasil, tratando de temas como a privacidade, neutralidade da rede, retengdo de
dados, a fungdo social a ser cumprida pela rede, principalmente para garantir a liberdade de ex-
pressao e a transmissdo de conhecimento, além de atribuir responsabilidade civil aos usuarios e
provedores. Prevé principios, garantias, direitos e deveres para quem utiliza a rede, bem como
estabelece diretrizes para a atuagéo estatal. Disponivel em: <www.conjur.com.br/ 2014-abr-23/
direito-comparado-primeiras-consideracoes-marco-civil-internet>. Acesso em 19 set 2014.
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dos provedores de internet a discricionariedade pela retirada da informacao
de seu site.
Neste cendrio, os magistrados deverao analisar se prevalecerd o direito
de informagao e liberdade de expressio ou os direitos da personalidade.
Como todo choque entre principios constitucionais, neste caso
também ha que se fazer uma harmonizagio, adotando-se cada principio
em sua medida, possibilitando o direito a informagao, desde que estejam
preservados os direitos individuais do cidadao, uma vez que a Constitui¢ao
Federal preocupou-se em preservar o individuo, dotando-lhe de uma es-
fera minima de protecdo. Trata-se de um juizo de ponderagdo objetivando
identificar, na pratica, quais dos principios em confronto deve prevalecer.
Nesse sentido, a jurisprudéncia do Egrégio Tribunal de Justi¢a do Estado

do Rio Grande do Sul (grifo meu) assevera:

EMENTA:APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. DANO MORAL. PUBLICACAO DE MATERIA
JORNALISTICA SUPOSTAMENTE OFENSIVA AOS
DIREITOS DE PERSONALIDADE, DE PRIVACIDA-
DE E DE INTIMIDADE DOS AUTORES. CONFLITO
ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS. DIREITO DE
INFORMACAO E DE LIBERDADE DE IMPRENSA.
FATOS DE INTERESSE PUBLICO. VERACIDADE DA
NOTICIA. DEVER DE REPARAR INEXISTENTE. No
caso em tela, a noticia veiculada pelo jornal demandado
nao ofendeu a intimidade ou a honra dos demandantes,
que sequer foram citados na matéria. Com efeito, a pu-
blicagdo questionada informou, de maneira imparcial, a
ocorréncia de operacdo da Policia Federal no combate
ao trafico de drogas, ndo tendo as imagens reproduzidas
o condio de induzir os leitores em erro, pois estampam
apenas os fatos. Ademais, no caso concreto, o juizo de
ponderacio do principio da proporcionalidade indica
que o interesse publico existente no caso deve prepon-
derar sobre o direito a inviolabilidade da intimidade
e da privacidade. Por fim, ndo comprovaram os autores
a ocorréncia de repercussio negativa que conferisse su-
pedaneo ao alegado abalo moral sofrido. Dessa forma,
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foram obedecidos os limites constitucionais do direito
de informacéo e de liberdade de imprensa, previstos no
artigo 5°, inciso IX e no artigo 220, § 1° da Carta Magna,
inexistindo conduta ilicita capaz de gerar o dever de in-
denizar. NEGADO PROVIMENTO AO APELO. UNA-
NIME. (Apelagiao Civel N° 70029002441, Nona Camara
Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Odone Sangui-
né, Julgado em 10/06/2009).

Desse modo, aquele que se sentir lesado em razdo de publicagoes
na internet, deverd recorrer ao Poder Judiciario. E entdo, caberd ao ma-
gistrado responsavel reconhecer se é necessaria a remogao do contetdo,

. . . « 1 . . »
priorizando assim o “direito ao esquecimento” do requerente, ou se tendo
em vista o interesse publico envolvido, serd mais importante a manutengao

da informagdo no universo digital.

3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

3.1. Direito a Intimidade, a Privacidade, a Honra e a Imagem

A Constitui¢ao Federal, em seu artigo 5°, X expressamente erigiu os
direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas como
um direito individual fundamental.

Tem-se a privacidade como o conjunto de dados sobre a pessoa,
que ela pode definir se quer manter somente em seu conhecimento, ou se
quer compartilhar, decidindo com quem, onde e em que condig¢des, nao
podendo ser obrigada a isso.

A intimidade quase sempre é considerada sindnima da privacidade,
porém a Constituicao trouxe uma distingao, ja que no inciso X do artigo 5°,

hd uma expressa diferenciacio entre a intimidade e as demais manifesta¢des
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da privacidade: vida privada, a honra e imagem das pessoas.

Segundo Dotti (apud SILVA, 2010, p. 207), a intimidade constitui “a
esfera secreta da vida do individuo na qual este tem o poder legal de evitar
os demais”. Neste sentido, abarca a inviolabilidade de domicilio, o sigilo de
correspondéncia, o segredo profissional.

Ao instituir a casa como asilo inviolavel do individuo (artigo 5°, XI),
a Constituicao reconhece o direito do homem de ter um local em que viva
s6 ou com sua familia, em que usufruird de uma esfera juridica privada e
intima, que devera ser respeitada como intocavel manifestacao da pessoa
humana, comportando o direito a uma vida familiar livre de qualquer in-
tromissao alheia.

No sigilo a correspondéncia encontra-se a protecao dos segredos
pessoais, que pertencem apenas aos correspondentes, abarcando o direito
a expressdo e a comunicagao.

O segredo profissional ¢ um dever de quem exerce uma profissao regu-
lamentada, em razao da qual toma conhecimento de segredos de outra pessoa
e deve guarda-lo com zelo. O titular desse segredo é protegido pelo direito
a intimidade, ndo podendo ser divulgado pelo profissional, pois devassaria
a esfera intima do individuo, sob pena de incidir em sangdes civeis e penais.

Segundo o texto constitucional, a vida privada compreende dois aspec-
tos, um voltado para a vida exterior, que envolve o individuo nas interagdes
sociais e nas atividades publicas, podendo ser objeto de pesquisa e divulgagao
de terceiros, considerando que é publica; e outro aspecto voltado para a vida
interior, que refere a prépria pessoa, sobre sua familia e amigos. E a essa vida
interior a que a Constituigdo se refere como inviolavel no artigo 5°, X.

Tal dispositivo também declara como invioldveis a honra e a imagem
das pessoas, as quais constituem um direito a privacidade ou da intimidade,

mas é objeto do direito da personalidade.
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A honra é o conjunto de qualidades que caracterizam a dignidade
da pessoa, o respeito aos outros cidadaos, a reputagdo, o bom nome, sendo
direito fundamental de o individuo resguardar essas qualidades, até mesmo
contra ataques da verdade, pois se contrario a dignidade da pessoa, devera
ser mantido em segredo.

Trata-se da tutela do aspecto fisico, como se é perceptivel visivelmente
aimagem das pessoas, que também ¢ inviolavel para a Constitui¢ao Federal,

refletindo na esfera moral do individuo.

3.2. Direito a informagao e a Liberdade de Expressao

A comunicagdo teve um crescimento exponencial nas tltimas décadas
e passou a ser uma necessidade fundamental das sociedades, configurando-
-se como um novo direito social.

A liberdade de informagao assegurada pelos incisos IV, V, IX, XII e
XIV combinados com os artigos 220 a 224 da Carta Magna, compreende as
formas de criagio, expressiao e manifestagiao do pensamento e de informagao,
e a organizagdo dos meios de comunicagdo. Nas palavras de Silva (2010, p.
243), “aliberdade de comunica¢ao consiste num conjunto de direitos, for-
mas, processos e veiculos, que possibilitam a coordenagdo desembaragada
da criagao, expressao e difusdo do pensamento e da informagao”.

Em 1948, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo
19° assegurou que “todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e
de expressdo, o que implica o direito de ndo ser inquietado pelas suas opi-
nides e o de procurar, receber e difundir, sem consideragdo de fronteiras,
informacodes e ideias por quaisquer meio de expressao”

O direito a informagao trata-se de um direito coletivo, ou seja, refere-
-se do direito que a coletividade tem de ter acesso a informacgao. Até mesmo

o direito de informar - direito subjetivo do individuo de manifestar o préprio
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pensamento — como aspecto da liberdade de manifestagdo de pensamento,
que na sua esséncia trata-se de um direito individual, ja foi contaminado de
sentido coletivo “em virtude das transformagdes dos meios de comunicacao
social ou de massa, envolve a transmutagao do antigo direito de imprensa
e de manifestagdo do pensamento, por esses meios, em direitos de feicao
coletiva’, segundo Silva (2010, p. 260).

Tal distingédo foi reconhecida pela Constituigdo que em seus artigos
220 a 224 trata da liberdade de informar no sentido de liberdade de mani-
festacdo de pensamento e no artigo 5°, incisos XIV e XXXIII, e do direito a
informagao como um direito coletivo. Assegura a todos o acesso a informa-
¢do contrapondo-se ao interesse individual de livre manifestacao do pensa-
mento, veiculados pelos meios de comunicagdo social. Assim, a liberdade
de informagdo deixa de ser mera func¢ao individual, para adquirir fun¢ao
social quando passa ser um instrumento de formagao de opiniao publica.

A liberdade de expressdao tem cunho intelectual em que o homem
tenta participar os demais individuos de seus conhecimentos, suas crengas,
suas opinides politicas e religiosas, entre outros, caracterizando-se como
uma exteriorizacdo dos pensamentos.

A Carta Magna de 1988 nao s6 reconheceu o direito a informagao
como também proibiu a censura — submissao a delibera¢do de outro indi-
viduo o contetido da manifestacdo de pensamento, como condi¢ao para sua
veiculagao — que vinha sendo praticada em regime anterior’.

Desta forma a veiculagdo das manifestagdes de pensamento passou a

5 A Ditadura Militar foi um periodo da politica brasileira, entre 1964 e 1985, em que os mi-
litares governaram o Brasil. Consagrou normas que suprimiram a democracia, limitando os
direitos constitucionais do individuo, promovendo a censura, a persegui¢do politica dos oposi-
tores do governo e reprimindo todos que eram contra o regime militar. Disponivel em: <www.
suapesquisa.com/ditadura/>. Acesso em 09 de outubro de 2014.
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nao depender de controle prévio, propiciando a liberdade de expressao. A
norma constitucional vedou expressamente a censura, garantindo a liber-

dade de informagdo e comunicacédo, destacando Mendes e Branco:

Nio ¢ o Estado que deve estabelecer quais as opinides
que merecem ser tidas como vélidas e aceitaveis; essa ta-
refa cabe, antes, ao publico a que essas manifestacdes se
dirigem. Daf a garantia do art. 220 da Constituigdo bra-
sileira. Estamos, portanto, diante de um direito de indole
marcadamente defensiva - direito a uma abstengéo pelo
Estado de uma conduta que interfira sobre a esfera de
liberdade do individuo. (2014, p. 265).

No entanto, ndo significa que a liberdade de expressao nao deve ter
compromisso com os demais direitos consagrados no Texto Constitucional.
Deste modo, se até mesmo a liberdade de ir e vir pode sofrer restricdes para
preservar outros direitos fundamentais, o mesmo podera ocorrer com a
liberdade de expressao.

Apesar do papel de promogido da cidadania e de ser um importante
instrumento da democracia, a liberdade de expressdao estd inserida no
contexto das liberdades publicas, logo, ndo é o tnico interesse ou direito
protegido constitucionalmente. Portanto, ndo se trata de um valor isolado
no ordenamento juridico, e por isso ndo possui primazia sobre os demais

direitos fundamentais.

4. DIREITO AO ESQUECIMENTO: UMA
HARMONIZACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

E incontestavel na sociedade atual, que a imprensa é um veiculo

formador de opinido publica mais até que informativa. Também ¢é in-
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questionavel que a Constituicao Federal de 1988 consagrou a liberdade
de expressao como um direito fundamental, assumindo um importante
papel na consolida¢do da democracia como uma defesa contra a censura
experimentada nos regimes anteriores, revelando-se como uma liberdade
publica fundamental — uma prerrogativa do individuo frente ao Estado.

Com a liberdade de expressao comecaram a ocorrer abusos pelos
meios de comunicag¢io, ocasionando graves lesdes ao direito de intimi-
dade do cidadéo e violando-se outros direitos constitucionais como o da
presuncao de inocéncia, previsto no artigo 5°, inciso LVII da Carta Magna.
Questao que suscitou um questionamento: pode a liberdade de expressao
e a informacao causarem lesdes a honra e imagem do individuo?

Diante desta situagao surgiu um conflito entre a liberdade de expres-
sao e informagdo, de um lado, e os direitos da personalidade (intimidade,
honra e imagem), de outro, ambos direitos fundamentais igualmente pro-
tegidos, ocasionando a chamada colisdo de direitos fundamentais, sendo
necessario salientar que a Constituicdo de 1988 expressamente proibe a
censura.

Nesse sentido jurisprudéncia do Egrégio Tribunal de Justica do

Estado de Minas Gerais (grifo meu):

EMENTA: DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. LIBERDADE DE IMPRENSA. LIMITES. RE-
PRODUCAO DE INFORMACOES COLHIDAS EM
BOLETIM DE OCORRENCIA. POSTERIOR TERMO
CIRCUNSTANCIADO DE OCORRENCIA EM SEN-
TIDO CONTRARIO. VERACIDADE. PREVALENCIA
DA LIBERDADE DE IMPRENSA. 1. Na colisao de direi-
tos fundamentais a liberdade de expressao e direitos da
personalidade relativos a honra, imagem e privacidade,
adota-se, inclusive no direito pétrio, modelo desenvolvi-
do pela Supreme Court norte-americana para a solu¢do
de conflitos entre a liberdade de expressao e a privaci-
dade. Procura-se compatibilizar, na espécie, a protecido
dos direitos da personalidade com o interesse publico no
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acesso a informacéo caracteristico dos regimes democra-
ticos. 2. O direito a liberdade de imprensa nio é abso-
luto, havendo de ser exercido em harmonia com ou-
tros previstos na Constituicio. O exercicio da liberdade
de expressao e informacao esta dentro do marco tragado
para a sua forma licita de a¢do. A colisdo dos principios
deve ser solucionada pela ponderacio balizada na
analise do carater publico da informa¢do, bem como
do limite interno da veracidade que conforma a liber-
dade de expressao e informagao. (TJMG - Apelagio Ci-
vel 1.0024.12.220829-1/001, Relator (a): Des.(a) Cabral
da Silva, 10* Camara Civel, julgamento em 03/12/2013,
publicagdo da sumula em 19/12/2013).

Todavia, a censura ter sido ter sido efetivamente proibida, o consti-
tuinte brasileiro estabeleceu alguns limites para o exercicio das liberdades de
expressao e de imprensa. Esses limites surgem diante do choque com outros
direitos fundamentais, com base no principio da unidade da Constitui¢ao,
e acabam restringindo esses direitos, diante da obrigagao de harmonizagédo
dos direitos em conflito.

O principio da unidade da Constituigdo conduz ao entendimento
de que se devem evitar contradigdes entre as normas constitucionais, prin-
cipalmente quando se tratar de principios juridicos constitucionalmente
estruturantes, compelindo o intérprete a considerar a Carta Magna em sua
totalidade, ndo apenas como normas isoladas e dispersas, mas sim como
regras integradas num sistema interno unitario de normas e principios.

No conflito entre direitos fundamentais, um ndo anula o outro;
eles impdem ao intérprete a composicdo dos conflitos de interesses para
determinar os limites concretos aos principios em choque. Nos dizeres de

Mendes e Branco:

[...] No conflito entre principios, deve-se buscar a con-
ciliacdo entre eles, uma aplicagdo de cada qual em ex-
tensdes variadas, segundo a respectiva relevincia do
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caso concreto, sem que se tenha um dos principios como
excluido do ordenamento juridico por irremediavel con-
tradigdo com o outro. (2014, p. 183).

Segundo Dworkin, (apud MENDES; BRANCO, 2014, p. 73/74), os
principios, em razdo de sua dimensao de peso, podem interferir uns nos
outros, e para resolver o conflito deve ser levado em consideragdo o peso
de cada um. Admite-se que isto nao se faz por meio de critérios de men-
suragao exatos, mas através de questionamentos sobre quao um principio
¢ mais importante, ou seja, qual o seu peso numa dada situa¢ao. Nao se
chega a solucdo de conflitos entre principios tomando um como exce¢ao
ao outro. O que ocorre é um confronto entre normas que estao em paralelo.
Para Dworkin, os principios demonstram os valores morais da sociedade
e tornam-se elementos proprios do discurso juridico.

Tendo em vista a protegao ao direito a intimidade e a dignidade da
pessoa humana, o titular da liberdade de expressao ou de imprensa, deve
observar os demais direitos fundamentais, e dosar sua liberdade com res-
ponsabilidade.

Essa limitagdo estd baseada no conceito classico de que os direitos
fundamentais nao sao absolutos e podem ser restringidos por outros di-
reitos de mesma hierarquia. Neste caso, estes tem que ser limitados entre
si e harmonizados através da aplicagao do principio da proporcionalidade,
que estabelece um juizo de ponderagio, explicado por Mendes e Branco da

seguinte forma:

O juizo de ponderacio a ser exercido liga-se ao principio
da proporcionalidade, que exige que o sacrificio de um
direito seja ttil para a solugdo do problema, que ndo haja
outro meio menos danoso para atingir o resultado de-
sejado e que seja proporcional em sentido estrito, isto é,
que o 6nus imposto ao sacrificado nio sobreleve o be-
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neficio que se pretende obter com a solugdo. Devem-se
comprimir no menor grau possivel os direitos em causa,
preservando-se a sua esséncia, o seu nucleo essencial.
[..] (2014, p. 184).

Assim, tem-se que nao ¢ possivel criar uma férmula genérica para
solucionar o conflito entre esses principios, a solu¢ao dependera de uma
analise das particularidades do caso concreto. Pensamento este, também
verificado na obra de Mendes e Branco, que dispéem que para “solucionar
o conflito, hdo de se considerar as circunstancias do caso concreto, pesando-
-se os interesses em conflitos, no intuito de estabelecer que principio ha de
prevalecer, naquelas condigdes especificas, segundo um critério de justica
pratica” (2014, p. 183, grifo do autor).

Nesse sentido a elabora¢ao do Enunciado n°. 531, reconhecendo
o surgimento do chamado “direito ao esquecimento”, demonstra uma
tentativa de pautar o exercicio da liberdade de comunicagao no interesse
publico sobre o fato divulgado e na necesséria preservagdo da dignidade
da pessoa humana, resguardando a aplica¢ao de ambos os principios em

maior e menor medida, diante da analise de cada caso concreto.

5. APLICACAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

5.1. Caso Chacina da Candelaria

Na madrugada de 23 de julho do ano de 1993, oito meninos de rua
que dormiam em frente a igreja da Candeldria, no Centro do Rio de Janeiro,
foram mortos a tiros disparados por policiais. O motivo seria a vinganca
contra o apedrejamento de uma viatura pelos menores no dia anterior. Um

dos menores que tomou quatro tiros sobreviveu e se tornou a unica teste-
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munha da tragédia, que ficou conhecida como “a Chacinada Candelaria” e
ganhou repercussao internacional.

Um dos acusados a época e posteriormente inocentado pelo Tribunal
do Juri por unanimidade, o Sr. Jurandir Gomes de Franga, foi procurado
pela equipe do programa televisivo Linha Direta®, que desejava retratar o
ocorrido em um de seus episddios e colher seu depoimento sobre o seu
indiciamento no caso. No entanto, o mesmo manifestou nao querer ver seu
nome envolvido mais uma vez na tragédia ocorrida, buscando evitar reviver
os dramas sofridos no curso do processo penal.

Posteriormente houve a veiculagdo do episddio no referido pro-
grama, mencionando seu nome verdadeiro, mesmo contra sua vontade
expressa, ressurgindo no meio em que vivia o interesse e a desconfianca de
todos, em que muitos voltaram a vé-lo como culpado pelo crime.

Em razdo da violagao de sua imagem e invasao de sua esfera privada
sem prévia autorizagdo, o Sr. Jurandir ingressou com uma ag¢ao de indeniza-
¢do contra a emissora buscando uma repara¢ao pelos danos morais sofridos.
Em primeira instincia seus pedidos foram julgados improcedentes ao ar-
gumento de que as publicagdes da imprensa s6 poderiam ensejar reparagao
quando existir dolo, o que ndo existe e nem pode existir se os fatos levados
a publico eram verdadeiros e foram noticiados exatamente da forma como
ocorreram.

Entendimento este que ndo foi mantido pelo Egrégio Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro nos autos da Apelagao Civel de n°. 2008.001.48862
(Processo origindrio de n°. 0029569-97.2007.8.19.0001), que reformou a

senten¢a, condenando o apelado, Globo Comunicagbes e Participagdes

6 Programa televisivo, especializado em recontar crimes ocorridos no passado, veiculado pela
emissora Rede Globo (Globo Comunicag¢des e Participagdes S/A). Disponivel em: < http://
memoriaglobo.globo.com/programas/jornalismo/programas-jornalisticos/linha-direta/curio-
sidades.htm>. Acesso em 05 de novembro de 2014.
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S/A ao pagamento da quantia de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), ao
apelante, o Sr. Jurandir.

Entendeu-se que neste caso a Rede Globo invadiu o anonimato de
um homem esquecido, e esquecido principalmente por ter sido absolvido,
contrariando sua vontade expressa de assim o permanecer, com a intengao
de lucrar com um episddio historico, que simplesmente poderia ter sido
contado sem a revelacdo de seu nome verdadeiro.

Em seu voto, o Relator, Desembargador Eduardo Gusmao Aves de

Brito Neto, ressaltou que:

[...] Nao hd como negar, com efeito, que certos epis6-
dios histdricos sdo, ao final, bem como seus participan-
tes, insuscetiveis de serem esquecidos. Sdo fatos que se
prendem a prépria esséncia de um povo ou marcaram
de forma indelével a historia, que a seu turno ha de ser
recontada para a formacdo da identidade cultural do
pais. Nao h4, por exemplo, como falar da historia ame-
ricana sem mencionar o assassinato de Kennedy em no-
vembro de 1963 por um homem chamado Lee Oswald.
Tampouco é razodvel supor a impossibilidade de lan¢ar
no esquecimento as circunstancias que levaram a morte
de Euclides da Cunha e mais tarde seu proprio filho.
Como Capitu e Bentinho, sdo todas estas pessoas reféns
de um momento em que sairam do anonimato e en-
traram na historia.Todavia, contra esta regra devem ser
erguidas necessdrias barreiras de prote¢do ao cidadéo.
Assim, por exemplo, ndo se justifica o retorno ao passa-
do com a divulga¢do de nomes dos envolvidos se o réu
foi absolvido e o episddio, embora marcante e hedion-
do, possa ser contado sem a revela¢do de sua presente
identidade. Porque ao lado do direito coletivo de co-
nhecer os fatos do passado, ha também aquele inerente
a dignidade da pessoa humana, de nao ter a existéncia
sacrificada por um erro judicidrio ou pela notoriedade
que o episodio involuntariamente conquistou. Penso
que esta seja a hipotese dos autos. O crime da Cande-
laria teve os seus culpados e estes foram condenados.
Quem queira recontar a estoria, que o faca preservando
o anonimato daqueles que foram absolvidos. Estes tem
o direito de serem esquecidos, nada justificando o sa-

309



REVISTA DE DIREITO

crificio de sua propria vida, além da tomada daqueles
anos durante os quais tramitou o processo. [...] (BRA-
SIL, 2008).

Ficou evidenciado no voto do Ilustre Desembargador que apesar do
direito a informagéo ter papel de destaque no atual ordenamento juridico,
este ndo é amplo e irrestrito, encontrado limitagdes no também fundamental
principio da dignidade da pessoa humana.

Certamente alguns episddios se tornaram marcantes e constituem
a propria identidade cultural do pais, devendo ser recontados a fim de
que se entenda a histéria daquela nagdo. No entanto, ha que se preservar a
identidade daqueles que foram considerados inocentes. Nota-se hoje, que a
informagado deixou de ser sé um direito e passou a ser utilizada como uma
atividade lucrativa, em que menospreza o direito a privacidade da pessoa
objeto da informagao em busca do dinheiro que a aquela noticia rendera
para quem a veicula.

Desse modo, héd que se estabelecerem limites ao direito de informa-
¢do, proporcionando uma harmonizagido com os direitos decorrentes da
privacidade do individuo, levando-se em consideragao as especificidades

do caso concreto para se verificar qual direito prevalecera naquela situagao.

5.2. Caso Aida Curi

O caso Aida Curi ocorreu no bairro de Copacabana na cidade do
Rio de Janeiro, no dia 14 de julho de 1958, em que a mesma, na época com
18 anos de idade, foi arrastada até o topo do Edificio Rio Nobre por dois
rapazes, que foram ajudados pelo porteiro a abusar sexualmente da mesma.
Segundo a pericia, Aida foi submetida a pelo menos trinta minutos de tortura

e luta corporal com os trés agressores, até vir a desmaiar. Para encobrir o
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crime, os mesmos atiraram a jovem do terrago do prédio tentando simular
um suicidio.

Este crime foi um dos mais famosos nos jornais policiais da época de-
vido a forte comogéo gerada na populagdo. E em razio dessa notoriedade, foi
um dos crimes também apresentados no programa televisivo Linha Direta.

Em razao disso, os irmaos da vitima ingressaram com uma agao de
indeniza¢ao por danos morais, materiais e a imagem contra a emissora,
alegando que o crime teria sido esquecido no decorrer do tempo e que a
exibi¢do do programa trouxe a tona todo o sofrimento que sentiram na
época do fato, reabrindo as antigas feridas da familia. Sustentaram também
que notificaram previamente a emissora de que nao autorizavam a exposi-
¢do0 do crime novamente, e em razao disso, houvera enriquecimento ilicito
da emissora, com a exploragao da tragédia familiar, obtendo lucros com
audiéncia e publicidade.

O juiz de Primeira Instancia julgou o pedido dos autores improce-
dentes sob o fundamento de que o fato era de conhecimento publico e que
havia sido amplamente divulgado a época em que ocorreu, tendo a emissora
apenas executado o seu papel de informar, alertando e abrindo debates sobre
o controvertido caso.

A sentenga foi mantida em Segunda Instancia ensejando a interposi-
¢ao de Recurso Especial para o STJ. O recurso foi julgado pela Quarta Turma
que entendeu que a liberdade de imprensa encontra algumas limitagdes,

como por exemplo:

[...] (I) o compromisso ético com a informacdo verossi-
mil; (IT) a preservacdo dos chamados direitos da perso-
nalidade, entre os quais incluem-se os direito a honra,
a imagem, a privacidade e a intimidade; e (III) a veda-
¢do de veiculagdo de critica jornalistica com o intuito de
difamar, injuriar ou caluniar a pessoa (animus injurian-
di vel diffamandi) [...]. (Recurso Especial 801.109/DE,
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Rel. Ministro Raul Aratjo, Quarta Turma, julgado em
12/06/2012).

O julgamento deste recurso evidenciou a necessidade de que o con-
flito entre direitos da personalidade e a liberdade de informagdo devem
analisados a partir da nova realidade social, de informagoes massificadas,
chocando-se diariamente com o surgimento de novos direitos resultantes
da protecdo da dignidade da pessoa humana.

Em seu voto, o Ministro Relator Luis Felipe Salomao, ressaltou que o
conflito entre os bens juridicos aqui discutidos, via de regra, é solucionado
com certa inclinagao ou predilecdo constitucional para solugdes protetivas
do individuo, embora a solu¢do mais eficaz devesse ser a observacdo das
particularidades do caso concreto.

Isto ocorre, pois a despeito da informacgao livre de censura integrar o
rol de direitos fundamentais (artigo 5°, inciso IX), a Constitui¢ao Federal
atribuiu importante prote¢do ao homem, ao prever em seu primeiro artigo
(artigo 1°, inciso III) a prote¢ao da dignidade da pessoa humana, demons-
trando que mais que um direito fundamental, trata-se de um dos funda-
mentos da Republica, pelo qual devem ser interpretados os demais direitos.

No entanto, deve ser levado em consideragdo o comprometimento
com a historia da sociedade, considerada patriménio imaterial, em que
se inserem os acontecimentos e personagens capazes de evidenciar para o
futuro os tragos culturais, sociais e politicos de uma determinada época,
pois aadogao do direito ao esquecimento faria com que crimes e criminosos
que entraram para a histéria simplesmente desaparecerem.

A andlise de crimes passados pode servir para verificar como o ser
humano e, por consequéncia, a prépria sociedade evoluiu ou regrediu em

determinados momentos, no concernente a valores éticos e humanitarios,
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e qual foi a resposta dado pelos aparelhos estatais aos fatos, demonstrando,
por exemplo, para onde estd caminhando a humanidade e a criminologia.

E certo que ndo s6 o ofensor tem direito ao esquecimento quanto
também a vitima e seus familiares, ndo sendo permitido que os canais de
informacédo se enriquecam mediante a exploragdo comercial das adversi-
dades pelas quais passaram. Porém, nos crimes com grande repercussao
nacional, o ofendido, pela situagdo ocorrida, torna-se elemento indissociavel
da infragdo, o que em geral inviabiliza a narrativa do fato caso se omita a
figura da vitima. Seria, por exemplo, recontar o caso Doroty Stang, sem
Doroty Stang; o caso Vladimir Herzog, sem Vladimir Herzog, entre outros
que estiveram na histéria passada e recente do quadro criminal brasileiro.

Nas palavras do Ministro Relator Luis Felipe Salomao:

[...] Com efeito, o direito ao esquecimento que ora se
reconhece para todos, ofensor e ofendidos, ndo alcanca
o caso dos autos, em que se reviveu, décadas depois do
crime, acontecimento que entrou para o dominio pu-
blico, de modo que se tornaria impraticivel a atividade
da imprensa para o desiderato de retratar o caso Ainda
Curi, sem Ainda Curi. E evidente e possivel, caso a caso,
a ponderagdo acerca de como o crime se tornou histori-
co, podendo o julgador reconhecer que, desde sempre,
o que houve foi uma exacerbada exploragdo mididtica,
e permitir novamente essa explora¢do significaria con-
formar-se com um segundo abuso s6 porque o primeiro
ja ocorrera. Porém, no caso em exame, nao ficou reco-
nhecida essa artificiosidade ou o abuso antecedente na
cobertura do crime, inserindo-se, portanto, nas excegdes
decorrentes da ampla publicidade a que podem se sujei-
tar alguns delitos. [...] (BRASIL, 2103).

O nao provimento deste Recurso Especial deixa claro que como
todo direito, nem mesmo o direito ao esquecimento é absoluto, encon-

trando algumas limitagdes nos casos concretos. Dessa forma, apesar de se
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reconhecer tal direito, muitas vezes determinados fatos e pessoas ficam tao
marcadas na histéria, que dificilmente serao esquecidos.

Mais uma vez resta claro que o reconhecimento do chamado “direito
ao esquecimento” depende de uma andlise caso a caso para se chegar a uma
solu¢ao mais proxima do ideal, tendo em vista tratar-se de um conflito en-
tre direitos de igual valor no ordenamento juridico brasileiro - direitos da

personalidade X direito de informacao/liberdade de expressao.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Como se tratam de direitos fundamentais e possuem igual valor
perante a Constituigdo Federal, a solu¢ao mais efetiva é fazer uma andlise
do caso concreto, com suas particularidades e ponderar qual direito ira
prevalecer, pois nao obstante o fato de os envolvidos possuirem o direito de
serem esquecidos, pela historicidade do fato, isso nem sempre sera possivel.

O direito ao esquecimento ¢ um avango na prote¢do da dignidade da
pessoa humana, mas como os demais direitos fundamentais nao é absoluto,
podendo ser restringido em casos de grande repercussao social que acabam
por construir a historia do pais, de modo que é impossivel relembra-los sem
mencionar o nome dos envolvidos.

Assim nao ha uma tnica solugao para o choque entre os direitos da
informacao e da privacidade, pois esta dependera de cada caso, prevale-
cendo o direito de informar ou o direito de ser esquecido a depender das

particularidades dos fatos analisados.
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