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RESUMO

O objetivo dessa pesquisa é descrever as normas necessarias a efetivacdo do
direito ao esquecimento, especificamente, os critérios de aceitacdo da causa pelo
advogado e de ponderacdo pelos juizes no Poder Judiciario. Tendo em vista
conhecer a estrutura de raciocinio de juizes e advogados, do ponto de vista pratico e
tedrico, utilizando o direito ao esquecimento, desenvolvemos um roteiro
pluridimensional, que inclui as variaveis: fatos, valores, Historias, Individuos,
Discursos, Instituicdes e normas, que delimitam nesse estudo a composi¢do dialética
do processo argumentativo dos operadores do Direito. Como contribuicdo essa
pesquisa faz um diagndstico dos critérios recorrentes de ponderacao e sugere novos
critérios que, supostamente, poderiam aperfeicoar a efetivacdo do direito ao

esquecimento.

Palavras-chave: Pluridimensionalidade; Direito ao esquecimento; Critérios de

ponderacéo.



ABSTRACT

The purpose of this research is to describe the norms necessary for the effective
realization of the right to forgetfulness, specifically, the criteria of acceptance of the
cause by the lawyer and consideration by the judges in the Judiciary. In order to
know the reasoning structure of judges and lawyers, from a practical and theoretical
point of view, using the right to forgetfulness, we have developed a multidimensional
script that includes the variables: Facts, Values, Stories, Individuals, Speeches,
Institutions and Norms, which delimit in this study the dialectical composition of the
argumentative process of the operators of the Law. As a contribution, this research
makes a diagnosis of recurrent criteria of weighting and suggests new criteria that

supposedly could improve the realization of the right to forgetfulness.

Keywords: Pluridimensionality; Right to forgetfulness; Criterics of weighting.
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1. INTRODUCAO

O objetivo geral desse estudo € demonstrar que o direito ao esquecimento
exige um raciocinio pluridimensional tanto na defesa produzida pelos advogados em
favor de seu cliente quanto na sentenca judicial proferida pelo juiz, tendo em vista a
complexidade desse tema contemporaneo.

O objetivo especifico desse estudo é conhecer a dimensdo normativa desse
conceito doutrinério, descrevendo e problematizando principalmente os seus critérios
de ponderacdo e preponderancia, a partir do que sugere a obra “Direito ao
esquecimento: a protecdo da memoria individual na sociedade da informagao” do
analista Pablo Domingues Martinez (2014).

Para realizar os objetivos desse estudo, foi delimitado como metodologia de
analise o modelo pluridimensional da realidade, contendo as variaveis fato, norma,
valor, discurso, instituicdo, Historia e individuo (MONTARROYOS, 2012), que
ampliam a teoria tridimensional do jurista Miguel Reale e servem para descrever a
estrutura de raciocinio da argumentacdo juridica dos operadores do Direito, na
perspectiva programatica do autor Pablo Martinez.

Na sequéncia dessa pesquisa, foram identificadas a origem histérica, as
proposicdes fundamentais e a importancia do conceito de direito ao esquecimento
no debate contemporaneo sobre a dignidade da pessoa e da sociedade, assim como
no ordenamento juridico patrio.

Posteriormente, adaptou-se esse mesmo conceito doutrinario ao exercicio
profissional do advogado e do judiciario, alinhando-se a teoria com a pratica no
processo de aceitacdo, orientacdo, propositura da causa e tutela jurisdicional
referente ao direito ao esquecimento.

Especialmente visando conhecer a postura adotada pelo Judiciario brasileiro,
foram analisados os casos “Aida Curi” e “Chacina da Candelaria”, levados ao
conhecimento do Superior Tribunal de Justica, procedimento esse que evidenciou as
estratégias argumentativas utilizadas pelo julgador no momento de avaliacdo do
direito ao esquecimento no caso concreto.

Em seguida, foram observados os problemas e as solu¢gbes apontadas pelo
direito ao esquecimento, envolvendo lacunas, antinomias e conflitos teoricos e
praticos que surgem no contato problematico com o direito a memaoria, com o direito

a liberdade de imprensa e também com o direito a informagéao.
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Como resultado, esse estudo produziu dois conhecimentos fundamentais:

1°) Existe a necessidade da hermenéutica pluridimensional como fonte de
atender a complexidade do recente fenbmeno do direito ao esquecimento.

2°) Também existe a necessidade de novos critérios de ponderagdo visando

equilibrar o direito individual ao esquecimento com o direito social a memaria.
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2 METODOLOGIA

O método utilizado nessa pesquisa é pluridimensional e dialético. Nesse
sentido, a partir do que sugere o modelo de Miguel Reale (2002) considerou-se
fundamental incluir trés variaveis: fato, norma e valor que se inter-relacionam por
meio da dialética da complementaridade no espaco da legalidade. Os valores e
contra-valores representam ideais de justica, visbes de mundo e multiplas
possibilidades axioldégicas que se desenvolvem ao longo da existéncia do ser
humano. Os fatos dizem respeito aos acontecimentos da vida social que serao
processados e interpretados pela ordem juridica constitucional. Por ultimo, as
normas sao diretrizes oficiais do ordenamento juridico, compreendendo regras,
principios e critérios.

Segundo Montarroyos (2012), as regras sao estruturas determinantes do
Direito. Proibem, mandam ou permitem algum tipo de comportamento humano.
Complementando essa definicdo normativa, os principios, segundo Hebert Hart
(2007), sédo estruturas inconcludentes e abertas a imaginagdo do seu usuario.

Indo mais além, Montarroyos (op. cit) afirmou que os principios sao
estruturas pensantes e axiologicas do Direito, enquanto os critérios sdo estruturas
praticantes, utilitaristas e procedimentais. Ampliando a teoria tridimensional
realeana, Montarroyos (op. cit.) adicionou as seguintes variaveis na pesquisa
juridica: individuo, Historia, discurso e instituicdo. A justificativa dessa
complementacao tedrica observa que o proprio Reale (op. cit.) desenvolveu essas
variaveis extras, mas nao formalizou a existéncia das mesmas. O comportamento
dos individuos, por exemplo, varia em decorréncia de seus interesses pessoais,
preferéncias e conviccdes diversas que cada um apresenta no ambito social. O
comportamento humano, segundo Montarroyos (op. cit.), pode variar entre o
individualismo egoista, o coletivismo altruista e o meio-termo institucional onde se
verifica o equilibrio dos interesses publicos e privados. No plano histérico, o tempo
se percebe através do antes, agora e depois. Inclui, por exemplo, a Jurisprudéncia e
0 costume juridico. As instituicbes representam por sua vez, a ordem publica,
aplicando mecanismos de controle social e regras de tomadas de deciséo
direcionadas a producdo do bem comum. Finalmente, o discurso é uma pratica
social que orienta as intengdes humanas, veiculando verdade, poder e saber
(FOUCAULT, 1999).
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Também foram utilizados autores especializados sobre o direito ao
esquecimento, com destaque para Pablo Domingues Martinez. Mestre em Direito
Constitucional e especialista em Direito Privado pela Universidade Federal
Fluminense, Pablo Martinez propde em as obra trazer o conceito do direito ao
esquecimento e sua aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro. Sua proposta
€ no sentido de criticar os critérios recorrentes de ponderacao, pois segundo ele, o
problema deles € falta de maior seguranca e efetividade na consolidacdo do direito
ao esquecimento. Por isso, ele sugere novos critérios de ponderacao,
condicionantes que conferem for¢ca em razdo de sua sistematizacao, proporcionando
maior seguranca juridica nas resolucdes de conflitos que envolvam o direito ao
esquecimento e liberdade de expressao (MARTINEZ, 2014).

A proposta de novos critérios de ponderacao por Pablo Martinez diz respeito a
auséncia de uma andlise mais aprofundada dos direitos em conflito, sobretudo o
direito ao esquecimento:

“Em suma, os critérios atuais de “pessoa publica®, “local publico”, “fato
criminoso” e “evento historico” praticamente inviabilizam a implementagao
do direito ao esquecimento, j& que conferem maior for¢ca e aplicabilidade a
liberdade de informagéo,. Sem fazer uma analise mais profunda dos direitos

em jogo, ingorando por completo a protecdo da dignidade da pessoa
humana.” (MARTINEZ, 2014, p 172)

Com a breve reviséo bibliografica a respeito desse assunto foram surgindo as
variaves pluridimensnionais espontaneamente no modo de raciocinio de juizes e
advogados. Essa espontaneidade se deve ao fato de que essas variaveis
representam a légica universal do raciocinio, mobilizando o tempo, 0 espaco e os
individuos com suas manifesta¢cfes sociais, institucionais, histéricas e discursivas.

A visualizacdo dessas varidveis possibilitou aprofundar a participacdo dos
critérios no raciocinio juridico de tal forma que identificamos os critérios de aceitacéo
da causa e de ponderacgédo judicial, que por sua vez, foi subdividido em critérios de
ponderacdo recorrentes e propostos, segundo o autor Pablo Martinez. Segundo
palavras do proprio autor, os critérios recorrentes ndo atendem a complexidade do
direito ao esquecimento, enquanto que 0S propostos surgem no sentido de propor
maior estabilidade e seguranca juridica na ponderacdo dos interesses, dando
atencéo especial a influéncia do direito ao esquecimento (MARTINEZ, 2014, p. 160).

As experiéncias judiciais sdo objeto de andlise critica desse estudo. A analise

do emblemaético julgamento dos casos “Chacina da Candelaria” (REsp n° 1.334.097
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— RJ) e Aida Curi (REsp n° 1.335.153 — RJ) sdo de suma importancia para observar
0 posicionamento dos tribunais brasileiros acerca do direito ao esquecimento. O
conteudo dessas experiéncias foi extraido de fontes primarias, como os julgados
provenientes do Superior Tribunal de Justica, disponibilizadas no préprio site do
tribunal.

A estrutura técnica dessa pesquisa se baseia na Constituicdo Federal, no
Cadigo Civil, no Cdédigo de Processo Penal e dos Enunciados n° 531 da VI e 576 da
VII Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho da Justica Federal. Esses
documentos servem para entender a légica utilizada no raciocinio dos operadores do
Direito e fundamentam o nosso ponto de vista baseado na criteriologia do direito ao
esquecimento;

Essa criteriologia baseia-se na seguinte hipétese: havendo antinomia entre o
direito individual ao esquecimento versus o direito social a memoria e informagao
sdo de grande utilidade os critérios de ponderacdo e de preponderancia no Poder
Judiciario. A ponderacdo, segundo Bernardo Goncalves (2014, apud ALEXY, p.
224).

“Destarte, em face de uma colisdo de principios, o valor sera dado a um
principio que tenha, naquele caso concreto, maior peso relativo, sem que
isso signifique a invalidagdo do principio compreendido com de peso menor.
Para Alexy, nesses termos, teriamos que observar a lei da penderagéo:

‘Quanto maior € o grau de nao satisfagdo ou de afetagdo de um principio,
tanto maior deve ser a importancia da satisfagéo do outro.”

Para Luis Roberto Barroso (2001):

‘A ponderagdo consiste, portanto, em uma técnica de decisdo juridica
aplicavel a casos dificeis, em relagdo aos quais a subsung¢do se mostrou
insuficiente, sobretudo quando uma situagéo concreta da ensejo a aplicagéo
de normas de mesma hierarquia que indicam solucdes diferenciadas. A
estrutura interna do raciocineo ponderativo ainda ndo é bem conhecida,
embora seja sempre associada as noc¢des difusas de balanceamento e
sopesamento de interesses, bens, valores ou normas.”

A preponderancia segundo Robert Alexy (2011, p. 112-113):

“‘Nos casos em que a dignidade da pessoa humana é relevante, sua
natureza de regra pode ser percebida por meio da constatacdo de que néo
se questiona ela prevalece pelas outras normas, mas tdo-somente se ela for
violada, ou n&o.”

No caso especifico dessa pesquisa, acreditamos que o critério da
preponderancia se fundamenta no principio da dignidade da pessoa humana e o

critério de ponderacdo com suas diversas estratégias elaboram um meio-termo
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aristotélico entre os direitos individuais da personalidade os direitos sociais a

memoria e informacao.
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3 DIREITO AO ESQUECIMENTO

Na atual era do superinformacionismo existe uma falta de nitidez na fronteira
gue separa a esfera privada da publica. O termo superinformacionismo foi proposto
por Antonio Rulli Junior e Antonio Rulli Neto (2012) e considera que a atual massa
de informacdes disponiveis na internet e em outras bases de dados modernas esta
fora do controle administrativo e pessoal do cidaddo comum.

Para Evilasio Almeida Ramos Filho (2014), o resultado tragico do
hiperinformacionismo € a corriqueira divulgacdo de fatos pretéritos, com total
auséncia de utilidade social, reabrindo assim feridas antigas, ja superadas pelo autor
de algum fato delituoso, ou também, de algum evento do passado que atualmente
cause vergonha ou constrangimento a vitima.

Pablo Martinez (2014) afirma que o direito ao esquecimento é uma
possibilidade de defesa individual que permite a um particular a ndo autorizacao da
veiculacdo ou excluséo, caso ja novamente divulgado, de um fato pretérito que leva
a intimidade, honra e dignidade da pessoa ao constrangimento e discriminacao
geral, causando sofrimentos e transtornos pessoais.

Para o analista Bittencourt (2014), a meta do direito ao esquecimento é
garantir que determinados fatos ndo sejam utilizados fora de seu tempo de maneira
indevida pela memoéria social. Nessa perspectiva, esse direito observa a
possibilidade ou razoabilidade da divulgacao das informacfes pessoais que, embora
veridicas, ndo podem causar transtornos indevidos a determinado individuo, nao
merecedor do desgaste atual de sua imagem e de sua reputacao social.

Segundo Ramos Filho (2014), o direito ao esquecimento deriva do direito a
intimidade, a privacidade, a honra e a imagem, direitos da personalidade que
resultam diretamente na tutela da dignidade da pessoa humana.

René Ariel Dotti (1980, apud RAMOS FILHO, 2014), afirma que “as
recordacfes da vida privada de cada individuo pertencem ao seu patrimdnio moral e
ninguém tem o direito de publica-las, mesmo sem a intencdo malévola, e sem a
autorizacao expressa e inequivoca daquele de quem se narra a vida”.

Peter Fleischer (2011) dividiu, por sua vez, o direito ao esquecimento em trés
categorias:

1) A primeira e menos controvertida diz respeito ao direito do individuo de

excluir os dados que ele mesmo tornou disponivel nos meios de comunicagao;
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2) A segunda e de controvérsia média representa a possibilidade de se
apagar as informacdes disponibilizadas pelo proprio usuario, e que foram copiadas e
disponibilizadas por terceiros;

3) A terceira e Ultima categoria de carater mais controverso faz referéncia
a possibilidade de o individuo apagar dados e informac6es pessoais disponibilizados
por terceiros.

Outro analista, Hugo Duarte (2014), ressaltou que o direito ao esquecimento
nao surge somente nos casos em que o réu foi condenado e pagou a sua divida
pelo crime que cometeu; emerge também quando o individuo antes mesmo do
devido processo legal, acaba sendo condenado previamente pela midia e opinido
publica. Também nesses casos, a condenacdo social muitas vezes persegue
infinitamente a vida do individuo, uma vez que o processo condenatério social nao
passa por reparos publicos sisteméticos ao longo do tempo, fazendo com que o
cidaddo sofra uma pena perpétua de estigma e opressao.

E sob aspecto da vedacdo da dupla condenacdo (uma de carater penal e
outra de carater social e subjetivo) que a garantia fundamental do direito ao
esquecimento possui uma raiz constitucionalista, haja vista constituir uma vertente
gue desemboca na dignidade da pessoa humana, no direito a vida privada, na
protecdo da intimidade, da honra e da imagem (DUARTE, 2014).

O direito ao esquecimento ndo € objeto de estudo somente do Direito Penal,
Processual Penal e Constitucional. Também é condizente a area de atuacdo do
Direito do Trabalho na hipotese de uma justa causa ou nao contratacdo do
trabalhador por forca da divulgacdo indevida de fatos pretéritos da pessoa ha
internet. Também o direito ao esquecimento pode ser abordado pelo Direito Civil,
tendo em vista que a pessoa ndo pode ter seu nome mantido além de cinco anos
nos cadastros de protecdo ao crédito, ainda que a divida ndo tenha sido liquidada
nesse periodo.

A protecdo constitucional & pessoa humana é baseada no direito a informacéo
(artigo 5°, inciso Xl, da CF); na defesa da inviolabilidade da vida privada e da
intimidade (artigo 5°, inciso X, da CF); e também na possibilidade do habeas data
(artigo 5°, inciso LXXII).

No ordenamento infra-constitucional, o direito ao esquecimento tem previsdo

no Enunciado de nimero 576 da VIl Jornada de Direito Civil do Conselho Federal de
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Justica, de 2015, que prevé que “o direito ao esquecimento pode ser assegurado por
tutela judicial inibitoria”.

O teor do Enunciado n° 576 da VII Jornada de Direito Civil diz o seguinte:

Recentemente, o STF entendeu ser inexigivel o assentimento de pessoa
biografada relativamente a obras biograficas literarias ou audiovisuais (ADIn
4815), asseverando que 0s excessos devem ser coibidos repressivamente
(por meio do direito de resposta, de uma indenizacdo por danos morais ou
pela responsabiliza¢éo criminal por delito contra a honra). Com isso, o STF
negou o direito ao esquecimento (este reconhecido no Enunciado 531 da VI
Jornada de Direito Civil) quando em confronto com a liberdade de publicar
biografias, mas sem eliminar a possibilidade de seu reconhecimento em
outros casos concretos. E hora, pois, de reafirmar a existéncia do direito ao
esquecimento. Esta é a posi¢cdo conciliadora de Gustavo Tepedino (Opinido
Doutrinaria acerca da interpretacdo conforme a Constituicdo dos art. 20 e 21
do CO, Organizacdes Globo, 15.06.2012, p. 25), ao afirmar que o direito ao
esquecimento cede espaco ao interesse publico inerente & publicacdo de
biografias. Sobretudo, mais do que ser reconhecido, o caso concreto pode
exigir que o direito ao esquecimento seja protegido por uma tutela judicial
inibitéria, conforme admitiu o STJ em dois precedentes (REsp 1.334.097/RJ
e REsp 1.335.153/RJ). Isso porque a violacdo do direito a honra ndo admite
a restitutio in integrum. A compensacéo financeira apenas ameniza o abalo
moral, e o direito de resposta proporcional ao agravo sofrido também é
incapaz de restaurar o bem juridico violado, visto ser impossivel restituir o
status quo. Como afirma Marinoni, é dever do juiz encontrar, dentro de uma
moldura, a técnica processual idénea a protecdo do direito material, de
modo a assegurar o direito fundamental a uma tutela jurisdicional efetiva
(art. 5°, XXXV, CF/88). Disso se conclui que ndo se pode sonegar a tutela
judicial inibitéria para resguardar direitos dessa natureza, pois nenhuma

outra é capaz de assegura-los de maneira tao eficiente.
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4 CRITERIOS DE ACEITACAO DA CAUSA PELO ADVOGADO

A Constituicdo Federal de 1988, artigo 133, declara que a advocacia é um
exercicio indispensavel para a sociedade e tem como meta a garantia do acesso a
Justica. Especificamente, o direito ao esquecimento exige do profissional da
advocacia uma visdo apurada, sensibilizada e humanista sobre os fatos, os valores e
as normas, com seus principios, regras e critérios juridicos. Além disso, o advogado
precisa ter uma viséo critica e dialética, observando a contextualizagdo dos fatos
com o direito positivo e a psicologia do cliente na abordagem do direito ao
esquecimento.

No primeiro critério critico a ser adotado pelo advogado (contextualizacéo
normativa), considera-se que o direito ao esquecimento ndo pode ser tratado como
uma inovagao doutrinaria infundada e desprovida de forca juridica. E na seara penal,
inclusive, que a defesa desse direito € mais frequente e apresenta maior vigor
atualmente, embora esteja disponivel para outras areas juridicas.

No Direito Penal, por exemplo, um sujeito que comete um crime €
devidamente julgado por meio de um processo judicial criminal que observa
necessariamente os principios do contraditorio, da legalidade e da ampla defesa,
ocorrendo, ao final do processo, uma possivel sentenca que condene o réu ou
declare-o inocente.

Decorridos quatro anos do término da execucdo da pena por parte do
condenado, o mesmo pode requerer sua reabilitacdo,, fazendo com que seus
registros criminais e condenacfes anteriores sejam apagados de sua folha de
antecedentes, conforme prevé os artigos 743 e 748 do Cdadigo de Processo Penal.

A exclusdo dos registros criminais com o intuito de n&o permitir que os
mesmos sejam permanentemente reutilizados contra a imagem e reputacdo da
pessoa condenada € uma forma de garantir o direito ao esquecimento.

Na contextualizacdo normativa do direito ao esquecimento, o advogado
relembra que existe base constitucional e legislacéo ordinaria, tanto no artigo 1°, I,
e no artigo 5°, X, da Constituicdo Federal, como no artigo 21 do Cdédigo Civil
Brasileiro. O tema também ¢é discutido pela doutrina juridica, conforme o teor do
Enunciado n° 531 da VI Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da

Justica Federal, de 2013 nos seguintes termos:
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Enunciado 531 — A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da
informacao inclui o direito ao esquecimento.

Artigo: 11 do Cadigo Civil.

Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacéo
vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua
origem histérica no campo das condenag8es criminais. Surge como parcela
importante do direito do ex-detento a ressocializacdo. N&o atribui a ninguém
o direito de apagar fatos ou reescrever a propria histéria, mas apenas
assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos,
mais especificamente o modo e a finalidade como sdo lembrados.

O segundo critério a ser adotado normalmente pelo advogado (da
institucionalidade) aponta a necessidade de se conhecer a pratica dos tribunais
brasileiros.

No Brasil, o direito ao esquecimento ja possui algumas manifestacdes
expressivas. H4 o caso Doca Street, que causou grande repercussdo nos anos 80,
quando Raul Fernando Amaral Street, conhecido como Doca, assassinou
brutalmente Angela Diniz em dezembro de 1976. Esse réu foi condenado em 15
anos de reclusao, dos quais cumpriu sete em regime fechado, obtendo condicional
em 1987. Em 2003, a emissora Rede Globo de Televisdo exibiu reportagem que
relembrou o caso.

Doca recorreu a Justica, vencendo em primeira tutela inibitoria no sentido de
impedir que a emissora rememorasse a ponto de expor o autor, entendendo o juiz
que existia abuso na producdo e divulgacdo do programa a respeito da imagem
pessoal do cidaddo. O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro reformou a sentenca
proferida em primeiro grau reconhecendo a liberdade de expressado da emissora ao
transmitir novamente os fatos ocorridos no crime, contudo, alertou que tal liberdade
deveria limitar-se a contar o passado de acordo com as provas documentais da
época, sem mencionar 0 nome da pessoa que nada mais deve a sociedade.

Outro caso emblematico sobre o direito ao esquecimento no Brasil revela a
injusta rememoracdo do passado da pessoa de um servidor federal que buscou no
Poder Judiciario a exclusdo de seus registros relacionados a demissao e readmissao
anteriores. O Tribunal Regional Federal da 42 Regido reconheceu o direito ao
esquecimento do autor, contudo, decidiu que esse direito ndo se aplicava quando
envolvia servidores publicos e pessoas candidatas a cargos publicos, pois suas

vidas pretéritas sdo sempre de interesse do conhecimento social.

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. SERVIDOR PUBLICO.
DIREITO AO ESQUECIMENTO. ARTIGO 5, INCISO X, DA
CONSTITUICAO FEDERAL [...] 2. Embora se possa cogitar em tese sobre
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um direito ao esquecimento, impeditivo deque longinquas maculas do
passado possam ser resolvidas e trazidas a publico, tal segredo da vida
pregressa relaciona-se aos aspectos da vida intima das pessoas, nédo
podendo ser estendido ao servidor publico, ou pessoas exercentes ou
candidatos a vida publica, pois mais do que meros particulares, devem
explicagcbes ao publico sobre a sua vida funcional pretérita ou presente.
Note-se que a matriz constitucional de onde se pode extrair o direito ao
esquecimento radica no artigo 50, inciso X, e inicia dizendo que sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada etc., claramente afastando a situagéo
de vida funcional (BRASIL, 2009).

As instituices e os individuos envolvidos no processo penal merecem ser
analisadas além dos meros protagonistas da lide (juiz, autor e réu). Outra
caracteristica peculiar dos processos que envolvem o direito ao esquecimento é que
além das partes litigantes que se submetem a apreciacdo de um juiz, também
participam a midia e a sociedade, que ndo fazem parte do processo judicial,
oficialmente, mas sdo determinantes nas condenacdes antecipadas e morais da
vitima. No processo judicial temos o autor, que demanda uma ac¢éo indenizatodria que
pode ser inibitdria, caso a vida particular do mesmo encontre-se potencialmente
ameacada por ser divulgada sem permissdo, podendo esse mesmo cidadao
requerer ao juiz a tutela judiciaria inibitéria visando impedir a agressdo midiatica. O
cidaddo ofendido pode também demandar uma acdo indenizatéria de caréater
reparatorio, caso o0 evento pretérito de sua vida particular ja tenha sido divulgado
sem a sua autorizacdo, podendo requerer, nesse sentido, ao juiz a tutela judiciaria
para retirar imediatamente o seu home da midia, concorrendo a partir de entdo a
indenizagdo por dano moral e material em razdo do prejuizo moral, social e
psicoldgico do ato ofensivo ao direito da personalidade.

Ndo resta duvida de que no ordenamento juridico € garantida
constitucionalmente a liberdade de imprensa, o direto de informar e de ser
informado, contudo, tais direitos ndo podem ser tratados como absolutos a ponto de
colidirem com a intimidade, a honra e a dignidade da pessoa humana.

E nesse contexto que o magistrado, dentro de um processo judicial que
envolve o direito do autor em ser esquecido e o direito do réu (midia) em informar,
avaliara se deve prevalecer o direito de informacao e de liberdade de expressédo ou
os direitos individuais da personalidade.

O terceiro critério a ser de aceitacdo pelo advogado (humanista) postula que o
direito ao esquecimento é um direito fundamental a garantia da dignidade da pessoa

humana e a inviolabilidade da honra, imagem e privacidade. Desse modo, o
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advogado avalia a repercussao psicolégica, sociologica e até econémica dos fatos
pretéritos publicados que maculam a vida da pessoa atualmente, e avalia a
importancia do processo judicial no sentido de cessar com os danos provocados
pela rememoragdo nos meios de comunicacao.

Sobre a utilidade do critério humanista, Wolfgang Scarlet (2015, p. 2)
asseverou que:

Como direito humano e direito fundamental, o assim chamado direito ao
esquecimento encontra sua fundamentacdo na protecdo da vida privada,
honra, imagem e ao nome, portanto, na prépria dignidade da pessoa
humana e na clausula geral de protecdo e promocéo da personalidade em
suas multiplas dimensées. Cuida-se, nesse sentido, em virtude da auséncia
de disposicdo constitucional expressa que o enuncie diretamente, de um
tipico direito fundamental implicito, deduzido de outras normas, sejam
principios gerais e estruturantes, como é o caso da dignidade da pessoa
humana, seja de direitos fundamentais mais especificos, como é o caso da
privacidade, honra, imagem, nome, entre outros.

O quarto critério de aceitacdo da causa (existencialista) se remete
imediatamente ao Enunciado 531, da VI Jornada de Direito Civil, promovida pelo
Conselho de Justica Federal em 2013. Esse documento declara que a tutela da
dignidade da pessoa humana na sociedade da informacdo inclui o direito ao
esquecimento e argumenta que ndo se pode falar do direito ao esquecimento sem
levar colocar em pauta o discurso humanista e existencialista.

No discurso humanista, o centro é a dignidade da pessoa humana, buscando
o ideal uma sociedade justa, fraterna e democratica. No discurso existencialista, ao
mesmo tempo, defende-se a tese de que o Individuo tem direito de estar no Mundo,
de ser respeitada a sua diferenca e a sua histéria de vida, e sobretudo, tem direito
de recomecar um novo projeto de vida depois de encarcerado e cumprido os rigores
da Lei.
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5 CRITERIOS DE PONDERACAO NO JUDICIARIO BRASILEIRO

O direito ao esquecimento foi objeto de debate da jurisprudéncia nacional em
recentes julgamentos paradigméticos proferidos pelo Superior Tribunal de Justica,
ambos de relatoria do Ministro Luis Felipe Salom&o.

No Recurso Especial n. 1.334.097 — RJ (2012/0144910-7), conhecido como
“‘Caso Chacina da Candelaria”, o autor, denunciado a €época por suposto
envolvimento nos homicidios em uma série ocorridos em frente a Igreja da
Candelaria, em 1993, Rio de Janeiro, ap0s anos de absolvido, viu a TV Globo langar
duvidas sensacionalistas sobre a sua inocéncia, através do programa Linha Direta,
que fez a retrospectiva dos fatos, colocando em xeque a paz e a integridade social
de quem ja estava absolvido e inocentado pela Justica. O autor demandou
reparacao por danos morais sofridos em razao da vinculacdo de sua imagem, sem a
sua autorizacao, resultando prejuizos morais, psicoldgicos e sociais a sua familia.

Julgado improcedente no juizo de primeiro grau, o pedido foi reformado pelo
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que condenou a TV Globo a pagar R$
50.000,00 (cinquenta mil reais).

Apos o julgamento de embargos infringentes, face a auséncia de unanimidade
dos votos, foi interposto Recurso Especial perante o STJ para que apreciasse 0
caso. No mérito do julgamento, o relator reconheceu ser a controvérsia condizente
ao conflito de valores e de direitos constitucionais no atual cenario de
transformacdes sociais, culturais e tecnoldgicas das quais consubstanciam que o ser
humano e a vida em Sociedade sdo bens em constante evolu¢édo, necessitando de
melhor acompanhamento por parte do direito estatico. O cerne do julgamento, entéo,
girou em torno da adequacédo do direito ao esquecimento no ordenamento juridico
brasileiro.

O Ministro Luis Rodrigues Salomao, em sua sentenca, promoveu o dialogo da
estrutura da sociedade “superinformada” com o conceito de modernidade liquida,
fazendo uso da tese do socidlogo polonés Zygmunt Bauman (2000), definindo a
chamada “modernidade liquida” onde acontece uma progressiva eliminagdo da

fronteira que separa o espaco privado e do espaco publico.

De fato, na atual sociedade da hiperinformacdo, parecem evidentes o0s
riscos terminais a privacidade e & autonomia individual, emanados da ampla
abertura da arena publica aos interesses privados (e também o inverso), e
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sua gradual, mas incessante transformagdo numa espécie de teatro de
variedades dedicado a inversao ligeira (BAUMAN, Zygmunt. op. cit., 2000,
p. 113).

Destacou ainda em sua sentenca o nobre Ministro Luis Salom&o que quando
se invoca o direito ao esquecimento devem ser analisadas duas vertentes. A
primeira diz respeito ao menosprezo da dignidade da pessoa humana em matérias
jornalisticas que ndo observam os direitos personalissimos do individuo. A segunda
diz respeito a tutela constitucional na qual o direito ao esquecimento e a liberdade de
imprensa devem ser harménicos entre si. Nessa Otica, o Ministro do Superior
Tribunal de Justica alertou que no conflito aparente de tais direitos constitucionais,
existe uma inclinacdo ou predilecdo constitucional para o principio da dignidade da
pessoa humana, que é preponderante como solugdo nos conflitos entre memoria
individual e memoaria coletiva, sem prejuizo das particularidades do caso concreto

gue serdo observadas. O Ministro Saloméao (2013) afirmou que:

Essa constatacdo se mostra consentanea, a meu juizo, com o fato de que, a
despeito de a informacéo livre de censura tenha sido inserida no seleto
grupo dos direitos fundamentais (art. 5°, inciso 1X), a Constituicdo Federal
mostrou sua vocagao antropocéntrica no momento em que gravou, ja na
porta da entrada (art. 1°, inciso lll), a dignidade da pessoa humana como —
mais que um direito — um fundamento da Republica, uma lente pela qual
devem ser interpretados os demais direitos posteriores.

O Superior Tribunal de Justica no julgamento de outro Recurso Especial, n.
801.109/DF, de relatoria do Ministro Raul Araujo, firmou posicionamento de que a
liberdade de imprensa deve ter como limite 0 compromisso ético com a informacgéo
verossimil, a preservacao dos direitos da personalidade (honra, imagem, privacidade
e intimidade), ficando vedada a veiculacdo de critica jornalistica com intuito de
difamar, injuriar ou caluniar a pessoa.

Além do critério do compromisso ético da informacdo e da preservacao dos
direitos da personalidade, no julgamento do Recurso Especial n°® 801.109/DF o
Superior Tribunal de Justica em também adotou o critério hermenéutico da
contemporaneidade.

Esse critério hermenéutico determina o compromisso ético das matérias
jornalisticas, que ndo podem veicular informagfes vagas, meros rumores ou

informacdes desprovidas de relacdo fatica com a atualidade e que afetam a
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personalidade do ser humano, seja por impericia, negligéncia ou intencionalidade da
Midia.

Ainda sobre o Recurso Especial n. 1.334.097 — RJ, merece também destaque
a inclinacdo constitucional & protecdo da dignidade da pessoa humana apontada
pelo Ministro Luis Felipe Salom&o como critério hermenéutico na analise dos casos
qgue se discute o direito ao esquecimento. Sustenta o Ministro Luis Saloméo que tal
critério de preponderancia também se da pela ideia filoséfica de que o ser humano
tem valor em si mesmo, que supera o das coisas, refletindo o seguinte

posicionamento de Kant (2009).

“Agora eu afirmo: o homem - e, de uma maneira geral, todo o ser racional —
existe como fim em si mesmo, e ndo apenas como meio para O USO
arbitrario desta ou daquela vontade. Em todas as suas acdes, pelo
contrario, tanto nas direcionadas a ele mesmo como nas que 0 Sao a outros
seres racionais, deve ser ele sempre considerado simultaneamente como
fim. Todos os objetos das inclinagfes tém um valor apenas condicional, pois
se ndo existissem as inclinagbes e as necessidades que nelas se
fundamentam seria sem valor o seu objeto. As proprias inclinacdes, porém,
como fontes das necessidades, tdo longe estdo de possuir um valor
absoluto que as torne desejaveis em si mesmas, que muito pelo contrario,
melhor deve ser o0 desejo universal de todos 0s seres racionais em libertar-
se totalmente delas. Portanto, o valor de todos 0os objetos que possamos
adquirir pelas nossas acdes € sempre condicional. Os seres, cuja existéncia
ndo assenta em nossa vontade, mas na natureza, tém, contudo, se s&o
seres irracionais, um valor meramente relativo, como meios, e por isso
denominam-se coisas, ao passo que 0s seres racionais denominam-se de
pessoas, porque a sua hatureza os distingue ja como fins em si mesmos, ou
seja, como algo que ndo pode ser empregado como simples meio e que,
portanto, nessa medida, limita todo o arbitrio (¢ € um objeto de respeito)
(KANT, Immanuel. Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes. Tradugéo:
Guido Antonio de Almeida. S&o Paulo: Discurso Editorial: Barcarolla, 2009,
p. 58-59).”

No dispositivo da sentenca do Ministro Luis, ao ponderar sobre liberdade de
informacéo e os direitos da personalidade, entendeu-se pela aplicacdo do direito ao
esquecimento, com base nos principios da dignidade da pessoa humana, protecéo a
imagem, a honra e a intimidade, asseverando que, no caso concreto, poupar nome e
imagem do autor ndo prejudicaria a informacédo a ser veiculada.

Assim entendeu o Ministro Luis Salomao:

“A despeito de a Chacina da Candelaria ter se tornado — com muita razéo —
um fato historico, que expds as chagas do Pais ao mundo, tornando-se
simbolo da precaria protecdo estatal conferida aos direitos humanos da
crianca e do adolescente em situacdo de risco, 0 certo € que a fatidica
histéria seria bem contada e de forma fidedigna sem que para isso a
imagem e o nome do autor precisassem ser expostos em rede nacional. (...)
Nem tampouco a liberdade de imprensa seria tolhida, nem a honra do autor
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seria maculada, caso se ocultassem o nome e a fisionomia do recorrido,
ponderacdo de valores que, no caso, seria melhor solucdo ao conflito.”
(BRASIL, 2013)

A veiculagdo do fato com a individualizacdo do autor foi considerada como
uma segunda ofensa a sua dignidade, pois a primeira ja ocorrera no periodo em que
foi julgado como inocente. Reconheceu-se, portanto, o prejuizo suportado pelo
individuo que teve fatos de sua vida passada repaginados, sem a sua autorizagado
pessoal.

O segundo julgamento envolvendo o direito ao esquecimento de grande
importancia para o estudo do tema é o “Caso Aida Curi”. Trata-se do Recurso
Especial n° 1.335.153 — RJ (2011/0057428-0), também de relatoria do Ministro Luis
Saloméo.

A lide foi oriunda da divulgacao pelo programa “Linha Direta — Justica” do
homicidio da jovem Aida Curi em 1958. Os irmaos de Aida Curi entraram com acao
judicial visando reparar os danos morais suportados alegando ter a emissora
requerida reaberto as antigas feridas deixadas pelo crime, pedindo assim danos
materiais pela exposicao indevida da imagem da vitima sem a devida autorizagao.

Inicialmente, a acéo foi julgada improcedente pelo juizo de primeiro grau, ndo
reconhecendo o direito ao esquecimento, sendo a referida decisdo mantida pelo
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Diante disso, os autores interpuseram o
Recurso Especial também apreciado pela 42 Turma do Superior Tribunal de Justica.

Nesse caso, o julgador dividiu a controvérsia em duas etapas: uma relativa a
indenizacdo pelas lembrancas de eventos dolorosos do passado e a outra
relacionada ao uso comercial da imagem de Aida Curi.

Reconheceu-se que, assim como aplicados aos condenados que cumpriram
sua pena ou absolvidos de um processo-crime, as vitimas e seus familiares também
merecem a mesma protecdo dada pelo direito ao esquecimento por também estarem
envolvidas indiretamente nos fatos, submetidos a desnecessérias lembrancas de
fatos passados que Ihes causaram dores inesqueciveis.

No caso da Aida Curi, o Ministro Luis Salomdo entendeu que no crime de
repercussao nacional, a vitima acaba se tornando elemento indissociavel do delito
em razao das peculiaridades e circunstancias do delito, o que incapacita a narracao

do fato sem omitir os envolvidos. Assim salientou o Ministro Luis Salomao:
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Tal pretensdo significaria, em Gltima andlise, por exemplo, tenta retratar o
caso Doroty Stang, sem Doroty Stang; o caso Vladimir Herzog, sem Vladimir
Herzog, e outros tantos que permearam a histdria recente e passada do
cenario criminal brasileiro.

Duas sdo as formas que o Ministro Salomédo apontou para vislumbrar tal
problematica do caso Aida Curi e buscar em seguida a solucao.

1) A primeira forma, conforme o préprio julgador mencionou, retrata a
relevancia histoérica do fato criminoso, impossibilitando a omissao dos envolvidos;

2) A segunda forma se da em razdo do proprio fato automaticamente
estar ligado aos envolvidos, portanto, mesmo com sua omissao, seria sempre
notoria a identificacdo dos envolvidos. Seria como mencionar o crime dos “pais que
joga os filhos pela janela do apartamento” e n&do se lembrar finalmente do caso
Isabela Nardoni.

Diante disso, o Superior Tribunal de Justica entendeu que apesar do direito
ao esquecimento ser pertinente tanto para ofensor quanto para ofendido, no caso
Aida Curi ndo seria possivel deferi-lo para os autores, uma vez que o fato delituoso
havia entrado para o dominio publico, de modo que seria inviavel narrar o caso do
assassinato de Aida Curi sem menciona-la.

Contudo, nesse caso em andlise, verificou-se outra caracteristica que se
demonstra relevante para o estudo do direito ao esquecimento e suas técnicas de
argumentacdo: a ndo vinculacao direta com o dever de indenizar.

Entendeu nesse sentido o Ministro Luis Salomdo que embora em
determinados casos ha de se reconhecer o direito ao esquecimento, ele ndo gera
dever de indenizar em razéo da auséncia do abalo moral.

No que pese tal entendimento, aqui cabe uma critica: o direito ao
esquecimento, em si mesmo, s6 € pleiteado, em via de regra, nas seguintes
situacoes:

1- Quando o abalo moral decorre de ameaca a lembranca de um fato
pretérito que embora veridico, ndo possui interesse publico e ndo seja
permitido ou desejado pelo seu titular.

2- Ou guando o fato do passado, embora veridico desprovido de relevancia
social foi ou estd sendo divulgado sem a autorizacdo e desejo do

individuo.
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Nessas duas situacdes temos abalo moral que possui potencialidade para
causar dano a pessoa, trazendo de volta a tona fatos até entdo superados com o
decorrer do tempo. Contudo, conforme ja dito alhures, o ilustre Ministro Luis
Saloméo, no julgamento do Recurso Especial n° 1.335.153 — RJ (Caso Aida Curi), 0
mesmo entendeu que apesar de ser reconhecido o direito ao esquecimento, tal
deferimento ndo significa no reconhecimento do dever de indenizar, o que significa
também néo reconhecer o abalo moral.

Por fim, no caso Aida Curi, o Superior Tribunal de Justica entendeu que
embora houvesse ilicitude e dever de indenizar nos casos em que 0 uso da imagem
da pessoa é feito sem autorizacédo por forca do Enunciado da Sumula de n. 403 do
STJ, que diz “Independe de prova do prejuizo a indenizacdo pela publicacdo ndo
autorizada de imagem de pessoa com fins econbmicos ou comerciais”, na referida
situacdo, porém, ndo se evidenciou tal hipétese, uma vez que a reportagem da
emissora nao se revelou de forma vexatoria ou degradante, segundo o Ministro Luis

Salomao.
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6 DISCUSSAO

Segundo a critica hermenéutica do especialista Pablo Martinez (2004, p. 151):

A solugdo para a resolugdo do conflito entre o direito a liberdade de
expressdo e informacgéo e a protecdo do direito ao esquecimento é tarefa
extremamente complexa. Para tanto, passa-se ao exame da jurisprudéncia
pertinente, para que, a partir dos critérios estabelecidos, se possa efetuar
propostas e sugestdes no intuito de conferir maior seguranca e efetividade
na consolidacéo e na aplicagado do direito ao esquecimento.”

O primeiro critério recorrente no Judiciario sobre o direito ao esquecimento é
o da personalidade publica (MARTINEZ, op. cit.). Esse critério considera que existe
uma constante mitigacdo dos direitos da personalidade de pessoas publicas e
celebridades. A base dessa mitigacao paira sobre um “suposto interesse publico” da
informac&o.

O critério da pessoa publica permite entdo um abrandamento da esfera de
protecdo dos direitos individuais e personagens notoérios, resultando em um
posicionamento inseguro, sobretudo em raz&o da dificuldade de se determinar
parametros precisos e coerentes sobre quem € a “pessoa publica’. Reflexos dessa
incerteza sdo o0s confusos posicionamentos dados pelos tribunais brasileiros,
sobretudo o Superior Tribunal de Justica, ora favoravel (REsp n° 1.025.047 -
2008/0016673-2), ora contra ao abrandamento da protecédo dos direitos individuais
de pessoas publicas (REsp n° 706.769-RN - 2004/0168993-6).

O critério da pessoa publica gera uma inseguranca juridica, pois ha o risco
dessa mitigacdo proteger pessoas ndo notérias ou desprovidas de publicidade a
partir de um falso interesse publico.

De acordo com Pablo Martinez (op. cit., p.164):

Apesar de o conflito entre liberdade individual e informagéo ja ter sido
decidido por diversas vezes baseado unicamente no critério de “pessoa
publica” esta analise mostra-se insuficiente e falha, principalmente levando-
se em consideracdo a grandeza dos direitos fundamentais em cotejo.

O segundo critério recorrente é o de local publico. Segundo Pablo Martinez
(2014), tal critério se baseia na idéia de que qualquer fato pretérito, video,
informacéo ou dado do passado obtido em espaco publico por si sO € suficiente para

autorizar sua ampla divulgacdo em razéo da mitigacéo dos direitos da personalidade
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em razdo do interesse publico. Tal posicionamento dos tribunais brasileiros é
criticado por Pablo Martinez (2014, p. 164):

“Ocorre que a jurisprudéncia brasileira, em geral, entende que, se uma
informacdo é obtida em local publico, pode ser veiculada em virtude de
‘evidéncia’ de interesse publico na informagao, mitigando-se a prote¢éo dos
direitos da personalidade.”

Para chegar a tal posicionamento, o autor citou um julgado do Superior
Tribunal de Justica (REsp n° 595600-SC), de Relatoria do Ministro Cesar Asfor
Rocha, o qual entendeu que se uma informacéo € obtida em local publico, ela pode

ser vinculada em razéo de interesse publico na informacao.

‘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 veiculagdo atinente a sua imagem.
Se a demandante exp8e em cenério publico, ndo é ilicita ou indevida sua
reproducéo pela imprensa, uma vez que a prote¢éo a privacidade encontra
limite na prépria exposicao realizada. (BRASIL, 2004)

A dificuldade para se ponderar usando esse critério recorrente resulta na
visdo indiscriminada de “lugar publico”, sem levar em consideragédo direitos da
personalidade como a imagem e privacidade. E o que Pablo Martinez (op. cit.) critica
guando o menciona que o referido critério ndo legitima a utilizacdo de imagens de
locais publicos sem o consentimento prévio da pessoa filmada.

Pablo Martinez (op. cit.) cita ainda posicionamento jurisprudencial que,
diferentemente do REsp n° 595600-SC, de relatoria do Ministro Cesar Asfor,
entende ser possivel a protecdo de direitos individuais incluindo a privacidade,
independentemente do local que seja captada a informac&o. E o caso da acertada
deciséo proferida no julgamento da Apelacédo Civel n° 2005.001.17968, do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, de relatoria do Desembargador Antonio Saldanha
Palheiro.

“PROGRAMA DE TELEVISAO. USO INDEVIDO DE IMAGEM. OFENSA A
HONRA. DANO MORAL. Imagens vinculadas por 6rgdo de divulgagéo (TV)
de contudo ofensivo a honra da autora. Dever de exigir prévia autorizagdo a
respectiva divulgacdo. Possivel colidéncia de direitos fundamentais
estabelecidos no artigo 5° da Constituicdo Federal. O Direito a informacao,
liberdade de expressao e manifestacédo intelectual contraposto ao direito a
honra, privacidade e imagem. Harmonizacao para preservacao da unidade
da Constituilgdo. Processo de ponderacdo de bens com sacrificio minimo
dos direitos questionados. Responsabilidade do 6rgao de imprensa pela
noticia veiculada. Divulgacdo ofensiva e comprovadamente vexatoria.
Inexisténcia de colisdo de direitos fundamentais, posto que néo inserida no
ambito de protecdo da liberdade de expressédo a pratica de ilicitos contra a
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honra. Dever de indenizar os danos morais decorrentes. A indenizagcédo deve
representar compensacéo razoavel pelo constrangimento experimentado,
cuja intensidade, aliada a outras circunstancias peculiares de cada conflito
de interesses, deve ser considerada para fixacdo do valor. Majoracdo do
valor indenizatério para que guarde compatibilidade com a extens&o do
dano. Negado provimento ao recurso autbnomo e provimento parcial do
recurso subordinado.” (BRASIL, 2005)

No julgamento dessa apelacdo, a fundamentacdo levou em conta que em
relacdo a captacdo de imagens e dados em locais publicos para posterior vinculagédo
midiatica é indispenséavel a existéncia de evidente interesse publico, entendendo no
caso daqueles autos que a empresa televisiva apenas exibiu imagens que dizem
respeito somente a vida particular do individuo, ndo existindo relevante interesse
publico que justificasse tal ato.

O terceiro critério recorrente no Judiciario brasileiro se concentra na
existéncia do crime (ou na legitimidade da lembranca sobre o crime ocorrido no
passado). Em regra, um crime por si s6 possui interesse publico direto na sua
divulgacao pela imprensa em razdo da gravidade e violagdo a ordem juridica. Devido
a isso, o direito ao esquecimento ndo é aplicavel, posto que ha presente a
contemporaneidade, relevancia social e &mbito de divulgacdo de um crime, ndo ha o
gue se falar em protecao de direitos da personalidade em detrimento da liberdade de
imprensa.

Ocorre que a existéncia de um fato delituoso ocorrido no passado nao pode
resultar numa perpetuacéo indiscriminada da informacdo de forma ilimitada e

irrestrita. E o que Pablo Martinez (2014, p. 167) ressaltou da seguinte forma:

N&o parece haver qualquer razoabilidade em se cogitar que toda e qualquer
noticia, inclusive a existéncia de eventos criminosos, possa ser rememorada
e relembrada sem limitacdo temporal, sob pena de violacdo aos direitos
fundamentais decorrentes da dignidade da pessoa humana.

O efeito colateral desse terceiro critério recorrente é o risco da frequente a
divulgacao de crimes de menor potencial ofensivo ou de relevancia publica; que séo
relembrados de maneira que se transforme numa condenacao perene, estendendo-
se por um periodo infinitamente superior ao cumprimento da condenacao penal.

Em suma, o direito ao esquecimento ndo pretende exatamente vedar
informacdes passadas de crimes de ampla divulgacéo, assimilados na memoria
coletiva da sociedade por conta da peculiaridade do delito e de seus envolvidos,

mas procura impedir a divulgacdo desarrazoada, desproporcional, atemporal,
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desprovida de interesse publico desses fatos pretéritos manipulados por comerciais
ou ofensivos contra o direito da personalidade.
Na contra-argumentacdo do especialista Pablo Martinez (2014, p. 168) a

respeito desse terceiro critério recorrente, temos as seguintes consideracoes:

“Neste diapasdo, mesmo eventos criminosos podem ser alcancados pelo
direito ao esquecimento, bastando para tanto a demonstracdo de que a
divulgacdo da informacéo pretendida ndo acarreta a sociedade qualquer
utilidade pratica, em razdo da acdo do tempo, privilegiando-se, assim, a
memoaria individual em detrimento do direito de informar.”

Criticando os critérios anteriores, Pablo Martinez (op. cit.) explica que assim
como a simples informacéo da ocorréncia de um crime ndo é fundamento Unico para
sobrepor-se aos critérios da personalidade publica, local publico e existéncia de
crime, devendo, assim os tais, ser analisados sob a Otica do evidente interesse
publico. (MARTINEZ, 2014, p. 168)

Outro critério recorrente de ponderacéo € o evento historico. Martinez (op. cit.)
aduz que a ocorréncia de um evento de grande comocdo nacional, noticiado com
ampla cobertura a época, em regra, seria motivo suficiente para subentender-se um
relevante interesse publico no caso, caso rememorado.

Importante destacar que a tutela da dignidade da pessoa humana, como
critério de prevaléncia, torna o principio da liberdade de imprensa absoluto na
hipétese do fato histérico remeter a memoaria da sociedade, em eventos que servem
de exemplo para a posteridade, como é o caso da Guerrilha do Araguaia, por
exemplo.

Contra-argumentando, Pablo Martinez (2014, p. 171) assevera que a
liberdade de informacdo ndo pode sobrepor-se de forma indiscriminada sobre a
memoria individual, sob pena de se caracterizar flagrante violacdo aos direitos
individuais dos envolvidos no evento historico, sobretudo os eventos criminosos do
passado ja resolvidos na Justica. A justificativa desse contra-argumento é que
geralmente os casos policiais do passado séo retratados quando a penaliza¢ao ja foi
liquidada na Justica e a legislacao ordinaria prevé a prote¢do da privacidade, honra
e imagem daquele individuo ex-apenado.

Relembrar eventos historicos penais e policiais dificulta a interacdo e

reintegracdo do social do individuo. Rejeitando esse quarto critério, é oportuno
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destacar que o cumprimento integral da pena por si s6 encerra, em muitos dos
casos, 0 auténtico interesse publico contido no fato criminoso.

Diante disso, ndo ha razdo para permitir a violacdo de direitos da
personalidade por conta de eventos do passado. A aplicacdo desse quarto critério
acarreta uma injustica humana que poderia ser evitada.

N&o se quer, obviamente, deixar de lado os registros crimes historicos que
resultaram em verdadeiras violagdes aos direitos humanos e a propria dignidade da
pessoa humana, dos quais devem ser mantidos para a posteridade, como grandes
genocidios, atrocidades que atentaram contra a sociedade e o ser humano de tal
forma que a rememoragdo de tais eventos serve como exemplo para que n&o
venham esses casos a ser repetidos.

Nesses casos, 0 critério de prevaléncia vigora, pois o direito a memoria
coletiva possui superioridade sobre a meméria individual, ndo somente pelo evento
histérico, mas também pelo proprio direito ao esquecimento servir a individuos que
cometeram atrocidades que resultaram em flagrantes violacbes aos direitos
humanos e a sociedade.

Buscando uma intepretacdo progressista do direito ao esquecimento, Pablo
Martinez (op. cit.) adicionou novos critérios de reflexdo com o objetivo de enfrentar
dar melhor seguranca juridica nos conflitos entre a memdria coletiva e a memoria
individual.

O primeiro critério proposto pelo autor € o dominio publico. Caracteriza-se
pela possibilidade de serem divulgadas a informacdes pretéritas ou do dado pessoal
considerando a sua licitude e prévio alcance de dominio publico. Significa, portanto,
que a divulgacdo de qualquer informacdo pela Midia depende do requisito
fundamental de pertencer ao dominio publico no passado. Noutros termos, nao
podem fatos ou informacbes pretéritas serem vinculadas ou rememoradas sem
apresentarem notoério conhecimento publico na época do ocorrido. Na interpretacdo
juridica, portanto, devem ser verificadas duas possibilidades: se o fato nunca foi
anteriormente divulgado ou néo foi de conhecimento publico, consequentemente,
prevalece a tutela do direito individual ao esquecimento; contudo, se o fato ja foi
vinculado no passado e diante de suas peculiaridades manteve-se no dominio
publico, com ampla exposi¢cdo, notoriedade e interesse publico, continua entdo,
prevalecendo o direito social a informagao.

Segundo palavras textuais do autor:
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“‘Dessa forma, no momento da ponderagado entre os direitos fundamentais
em questdo, duas serdo as possibilidades: 1) a informag&o que se pretende
divulgar nunca foi de dominio e conhecimento publico, ndo havendo
qualquer razoabilidade que fato pretérito desconhecido e ja consolidado
pelo tempo possa ser reavivado. Neste caso, encerra-se a ponderacdo e
prevalecera o direito ao esquecimento, impedindo-se a divulgacdo da
exposicao; 2) o fato que se pretende reavivar foi, em alguma época, de
dominio publico, com ampla exposi¢cao e notoriedade.” (MARTINEZ, 2014,
175)

Sendo o fato de dominio publico, segue outro critério proposto que é a
preservacao do contexto original da informacéo pretérita. Ou seja, a informacéo do
passado deve ser rememorada de forma que se contextualize com a atualidade. Isso
deve ser feito porque o direito individual ao esquecimento, a priori, ndo tutela
informacdes atuais ou recentes, simplesmente devido a notéria relevancia publica,
tampouco permite que qualquer informacdo do passado seja relembrada fora do
contexto atual ao modo que possa gerar danos ao individuo, como ocorreu no
julgamento do Recurso Especial do “Caso Chacina da Candelaria”.

Diante disso, verificando-se que ndo ha contextualizacdo dos dados ou fatos
pretéritos com o presente, garante-se a protecdo do direito ao esquecimento
baseada no critério da preservacao do contexto original da informacéo pretérita.

Segundo o autor:

“Por outro lado, cumpre destacar que a propagacao de fato fora de contexto
traduz-se em ilegalidade, em qualquer caso, ou seja, sendo a informacéo
atual ou pretérita. Nesse esteio, é de se aplicar a prote¢cdo do direito ao
esquecimento em caso de difusdo do fato pretérito sem qualquer
contextualizagdo.” (MARTINEZ, 2014, p. 176)

O terceiro critério de proposto por Martinez (op. cit.) é o da necessidade
imprescindivel da divulgacdo de dados que possuem potencial risco a direitos da
personalidade, sendo geralmente a defesa do nome, imagem, honra e privacidade
sobre qualquer outro direito fundamental.

Sabe-se que o direito ao esquecimento tutela a memdria individual, mas néo
visa de maneira alguma prejudicar o direito da memdria coletiva, especialmente no
que se refere a sua veiculagdo midiatica. Portanto, o direito ao esquecimento néo
tem o conddo de apagar fatos, mas sim avaliar a sua vinculagédo e circulagéo,
protegendo o direito do individuo de querer ou ndo que ele seja relembrado ou entao
de decidir a forma e o mecanismo através dos quais essas informacdes criticas
serdo vinculadas na midia.

Segundo Pablo Martinez (op. cit.):
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“E preciso que se diga que a aplicacdo do direito ao esquecimento, quando
impede a divulgacdo de fato pretérito, em nenhuma medida pode ser
considerada como mecanismo de censura ou de manipulacdo do passado.
Em realidade, trata-se de restringir o uso da informacg&o em virtude de sua
falta de interesse publico, em razéo da inutilidade concreta no contexto atual
de fato pretérito e ja esquecido e estabilizado na sociedade. Quando o
interesse na informacao for justificado, a divulgacdo sera permitida e
legitima.” (MARTINEZ, 2014, p. 184)

O quarto novo critério proposto por Martinez (op. cit.) diz respeito a utilidade
social da informacéo, consubstanciado no efetivo interesse publico. Esse critério
deve ser tratado como fundamental e indispensavel para se garantir a plena e
legitima liberdade de informacéo. Contudo, ndo séo raras as vezes que “efetivo
interesse publico” € confundido com a “curiosidade publica”. No intuito de diferenciar
ambos os conceitos, dois sdo 0s aspectos que devem ser observados: um externo,
gue diz respeito as relacbes sociais e outro interno, que diz respeito ao seu carater
estritamente individual.

Tecendo comentarios sobre a tutela do direito ao esquecimento em relacao
ao efetivo interesse publico, Pablo Martinez (2014, p.184) assevera com sébia
precisao que:

E preciso que se diga que aplicacdo do direito ao esquecimento, quando
impede a divulgacdo de fato pretérito, em nenhuma medida pode ser
considerada como mecanismo de censura ou de manipulacdo do passado.
Em realidade, trata-se de restringir o uso da informacg&o em virtude de sua
falta de interesse publico, em razéo da inutilidade concreta no contexto atual
de fato pretérito e ja esquecido e estabilizado na sociedade. Quando o
interesse na informacé@o for justificado, a divulgagdo sera permitida e
legitima.

Outro novo critério de preponderancia funcionaria para fazer a distincao do
interesse publico do interesse do publico, podendo ser esse Ultimo guiado pelos
sentimentos de 6dio ou pela cega opinido publica, o que gera verdadeira afronta a
dignidade da pessoa humana. Por outro lado, ndo é qualquer interesse publico que
justifica a divulgacéao jornalistica; deve-se levar em consideracdo que a Imprensa e a
liberdade de informacéo devem observar se o interesse social expressa a relevancia
social dos acontecimentos pretéritos. Percebe-se entdo que uma problemética do
direito ao esquecimento na era da modernidade reflete o gradual e acelerado avanco
da tecnologia midiatica, atraves do “WhatsApp”, “Facebook” “Twitter”, blogs etc.
Agravando esse quadro, o direito ao esquecimento infelizmente ainda ndo possui lei
que o regulamente.

Contudo, a auséncia de uma legislacédo propria ndo afeta o reconhecimento

desse direito da personalidade pela doutrina e jurisprudéncia, uma vez que encontra



36

perfeita guarida constitucional e humanista nos principios gerais relacionados com
os direitos da personalidade protetores da imagem, honra e privacidade. Destarte, 0
Estado Democratico de Direito deve garantir direitos da coletividade, em especial, o
direito de informar e de ser informado, bem como a livre manifestacdo do
pensamento, etc. Da mesma forma, a tutela da memodria coletiva advém da

Constituicdo, onde se encontram garantias e seus principios balizadores.
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CONCLUSAO

O direito ao esquecimento, conforme visto pelos julgados do Superior Tribunal
de Justica e estudo dos doutrinadores do tema, sem duavidas é revestido pelos
discursos humanistas e existencialistas. Tal evidéncia é facilmente constatada na
protecdo que o instituto proporciona a memoria individual e a pessoa humana,
sobretudo com a tutela do direito ao esquecimento baseada nos principios
constitucionais e nos direitos da personalidade.

Os valores do direito ao esquecimento se preocupam com o individuo por
meio da protecdo do ser humano e da sua memoria, haja vista que tal tutela visa
garantir a permanéncia do cidaddo no meio social sem que sofra danos ou
acusacoOes perenes que lhe resultariam em tamanha desgraca a ponto de que sua
vida social seja dominada por prejuizos morais e sociais.

Os fatos inerentes ao direito do esquecimento sdo os fatos passados,
desprovidos de utilidade publica, interesse ou relevancia social, e para serem
rememorados merecem a chancela do seu titular, pois deve ser garantido o direito
do individuo de aceitar ou ndo a reproducédo midiatica do passado da pessoa.

As normas do direito ao esquecimento possuem regras, principios e critérios.
As regras do direito ao esquecimento sao diretrizes que objetivam tutelar a memoria
individual, no sentido de ponderar o uso de dados e informag¢fes de cunho particular.
Os principios sédo os da protecdo a honra, a privacidade, da memoria individual e,
sobretudo, da dignidade da pessoa humana. Por sua vez, os critérios sao estruturas
procedimentais, por isso, orientam a 0 modo de avaliacdo e pratica dos operadores
do Direito. Os critérios de aceitacdo da causa pelo advogado apresentaram diretrizes
e posicoes que ele pode aplicar em suas reflexdes a fim de propor futuramente uma
acao judicial. Nesse momento de reflexdo, foram incluidos os seguintes aspectos: a
repercussao na vida social do individuo, o valor humanista da causa, o sdiscursos
humanista e existencialista, e o tratamento histérico do tema através da
jurisprudéncia.

Analisando empiricamente o posicionamento dos tribunais e da doutrina
classica, descobrimos também que o direito ao esquecimento atualmente é
trabalhado por meio dos seguintes critérios recorrentes de reflexdo: a) personalidade

publica; b) local publico; c) e existéncia de fato delituoso.
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Contribuindo no debate do direito ao esquecimento, Pablo Martinez propds
gue o direito ao esquecimento novos critérios de reflexdo, sobretudo envolvendo os
seguintes aspectos: a) o dominio publico da informacdo; b) a preservacdo do
contexto original de fato pretérito; c) a real necessidade de divulgacdo de fatos
potencialmente violadores de direitos individuais; d) e utilidade da divulgacdo da
informacéo consubstanciada no efetivo interesse publico.

A consequéncia esperada desses novos critérios pode trazer, a posteriori, a
convergéncia sobre a teoria e a pratica do conceito do direito ao esquecimento nos
tribunais, descartando a participacdo de uma sumula vinculante, que seria uma
forma intervencionista e padronizadora da ordem hermenéutica institucionalmente
imposta de cima para baixo, que néo foi recomendada por esse estudo.

Existindo o problema potencial da antinomia entre dois conceitos
fundamentais o direito ao esquecimento e o direito & memoria social, os critérios
apontados pelo autor Pablo Martinez como reflexdo reforcam a autonomia
hermenéutica de cada juiz.

Concluimos que a proposicdo desse autor ndo € uma solugcdo definitiva e
Unica no assunto, entretanto, os novos critérios de reflexdo aqui indicados mostram
gue existe uma tentativa de solucdo de um problema fundamental que afeta a
dindmica do direito ao esquecimento que € especificamente antinomia do
individualismo com o comunitarismo, direito individual da personalidade versus
direito social a informacdo e meméria. Como solucdo, os novos critérios apontados
pelo autor Pablo Martinez procuram estimular a convergéncia das sentencas
judiciais e o equilibrio dos interesses publico e privado nos limites do conceito do
direito ao esquecimento, através dos critérios de ponderacdo, prevaléncia e
preponderancia. A ponderagdo é a técnica de decisado juridica aplicavel aos casos
gue envolvem conflitos de normas de mesma hierarquia, resolvendo-se por meio do
sopesamento de tais direitos fundamentais, aplicando-se aquele com maior grau de
satisfacdo juridica. A prevaléncia é a superioridade de um direito fundamental sobre
0 outro, como € o caso do direito a protecdo da memoria historica coletiva em face
da memodria individual. JA a preponderancia € o carater absoluto de um direito
fundamental, do qual sobrepde-se aos demais, como € o caso da dignidade da
pessoa humana, sendo fonte priméaria de interpretacdo de todo os sistema juridico,

aplicavel e balizador de todos os demais principios e direitos constitucionais.
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