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RESUMO

GARCIA, Olivia Freitas. ODireito ao Esquecimento e as Condenacdes Penais. 2017. 48f.
Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro, Instituto Trés Rios, Departamento de Direito,
Humanas e Linguas, Trés Rios, RJ, 2017.

O presente trabalho visa analisar o problema existente entre o fluxo de informagdes lancadas
pelo meio cibernético e televisivo na sociedade moderna, demonstrando sua excessiva
divulgagdo e transmissdo de fatos pretéritos. Taisfatos causam danos aos envolvidos, por
ferirem o direito a intimidade e a vida privada destes.Com o objetivo de combater o
“superinformacionismo”, surge o Direito ao Esquecimento, através do Enunciado n® 531 da VI
Jornada de Direito Civil, promovido pelo Conselho Federal de Justiga (CJF), visando incluir o
Direito ao Esquecimento na tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade de informacao.
O presente trabalho tem o objetivo de demonstrar que o direito do esquecimento das
condenacdes penais se tornou mais uma forma de preservacdo da personalidade, dando
possibilidade ao individuo de controlar as informagdes que se dissipam na internet e na midia
televisiva, ja que a atual conjuntura do mundo moderno faz com que haja uma manutencdo de
informacdes pelo maior tempo possivel.

Palavras-chave:Constitucionalidade.Direito penal.Internet. Midia televisiva. Direito ao
Esquecimento.



ABSTRACT

GARCIA, Olivia Freitas.TheRight to Be Forgotten and Criminal Convictions. 2017. 46f.
Federal Rural University of Rio de Janeiro, Trés Rios Institute, Department of Law, Humanities
and Languages, Trés Rios, RJ, 2017.

The present paper aims to analyze the existing problem in the flow of information released by
the Internet and television in modern society, indicating the excessive dissemination and
transmission of past occurrences. Such propagation causes harm to those involved as it
disrespects their right to intimacy and to privacy. In order to fight superinformationism, the
Right to Be Forgotten is formed, being announced in Statement No. 531 of the Sixth Day of
Civil Law, promoted by the Federal Council of Justice (FCJ), which aims to include the Right
to Be Forgotten within the dignity of the human person right in the information society. This
paper intends to show that the right to be forgottencriminal convictions has become one more
way to attain character preservation, providing the individual with the possibility to control the
information that dissipates through the Internet and television, since the current state of the
modern world causes information to be preserved for as long as possible.

Keywords: Constitutionality. Criminal Law. Internet. Television media. Right to Be Forgotten.
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INTRODUCAO

A totalidade de transformacdes sociais, politicas, econdmicas e culturais que constituem
o fendmeno da globalizagdo tem como uma de suas principais consequéncias o
desenvolvimento tecnologico dos meios de comunicagdo. O alcance mundial da difusdao de
informagdes, nos dias de hoje, afigura-se ambivalente. Ao mesmo tempo em que favorece a
comunicagdo através do fluxo rapido e continuo de informacgdes, devassa a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas.

Dessa forma, apesar de ter havido um enriquecimento da personalidade humana em
decorréncia do desenvolvimento da informatica, simplificando o acesso e divulgagdo de
informagdes, os direitos da personalidade estdo sendo, de certa forma, massacrados pelo
monitoramento do individuo em tempo real.

Em uma realidade de sociedade ultra conectada, seja pela internet, seja pela midia
impressa ou televisiva, o posicionamento politico, orientagdao sexual, crengas, opinides, fotos,
filmes, fatos da intimidade e da vida privada ndo escapam dos olhos da tecnologia e de sua
infinita “memoria”. Nao seria diferente com as condenagdes/absolvigdes penais.

Nesse interim, diante da superexposi¢cdo da vida, em um viés de amplo acesso a
contetidos informativos, criou-se espaco para a reivindicacao do direito ao esquecimento como
uma forma de preservacao da personalidade, uma vez que o individuo se encontra, hoje, com
uma verdadeira impossibilidade de controlar e/ou apagar informacdes que a ele dizem respeito,
e que sdo disseminadas, em grande quantidade e velocidade, principalmente pela internet, em
razdo das ferramentas de busca.

O principal objetivo do direito ao esquecimento € a protecdo da dignidade da pessoa
humana, estando presente na tutela da personalidade e no art. 5°, X, da Constituicao Federal de
1988!, 0 qual fala da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem.

Importante ressaltar que a internet determina quais serdo as lembrangas duradouras,
sendo estas, muitas vezes, prejudiciais a vitima, que, com iss0, N30 consegue reconstruir a sua
vida, sua imagem, a sua honra e sua privacidade, podendo trazer reflexos degradantes ao
individuo. O esquecimento torna-se, assim, uma necessidade.

O direito ao esquecimento ¢ um mecanismo para que todas as informagdes que nao

possuem relevante interesse publico e afrontam a dignidade e o livre desenvolvimento da

I BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20 jan. 2017.
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personalidade individual sejam apagadas de maneira voluntdria ou ndo. Qualquer cidadao,
portanto, teria o poder de controlar toda informacao que diz respeito a sua pessoa.

O objetivo deste trabalho ¢ demonstrar que no que toca especificamente as condenacdes
penais, no Brasil, acredita-se que quando a pena ¢ integralmente cumprida e o lapso temporal
da reincidéncia se esgota, o individuo tem o direito de reconstruir sua vida. Desta forma,
pergunta-se: Por que ndo reintegrar o autor do fato na sociedade, sem que alusoes injustificadas
ao fato punido sejam feitas a todo tempo?

Deve-se salientar que a liberdade de informagdo ndo seria ofuscada pelo direito ao
esquecimento. O que se tenta combater € o “superinformacionismo” de determinados fatos que
nao possuem relevancia historica nem interesse publico, uma vez que tal excesso de informagao
¢ prejudicial para aqueles que tentam reconstruir sua vida.

Para demonstrar que em alguns casos o direito ao esquecimento deve se sobrepor a
liberdade de informacao, apensar de ser um assunto extremamente recente no Brasil, utilizou-
se primordialmente documentos que tratam de tal tema, assim como pesquisas bibliograficas
para fundamentar o direito ao esquecimento, € mostrar, ainda, suas dissensdes.

Neste trabalho, portanto, serd analisada, no primeiro capitulo,a fundamentacao legal do
direito ao esquecimento, assim como seu amparo constitucional. J& no segundo capitulo, serdo
demonstrados os precedentes que limitam o direito ao esquecimento e as justificativas para que
haja uma restricdo dessas limita¢des. Por ultimo, no terceiro capitulo, sera analisado o Direito
ao Esquecimento diante das condenagdes penais, analisando dois famosos julgados, diante do

que foi discutido no decorrer deste trabalho.
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1 OS FUNDAMENTOS JURIDICOS DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

A internet € o principal meio de comunicacao capaz de prejudicar a privacidade na atual
sociedade de informacdo, por conta de seu facil acesso a dados pessoais. A tecnologia atual
avancou intensamente, a ponto de permitir que os dados constantemente coletados sejam
utilizados também fora do controle pessoal dos donos.

O direito ao esquecimento, apesar de ser um tema recentemente discutido no Brasil, ndo
¢ novidade para os doutrinadores brasileiros, tampouco para os estrangeiros. Um exemplo da

invocagdo desse direito ¢ trazido por Carlos José Cordeiro e Joaquim José de Paula Neto?:

(...) o Tribunal Alemao decidiu pela protegdo da personalidade de um dos condenados
pelo assassinato de quatro soldados alemaes, crime que seria reportado em um
programa televisivo pouco tempo antes do término do cumprimento da pena.
Entendeu-se que o direito do condenado ao esquecimento dos fatos pessoais
pretéritos, no caso concreto, deveria prevalecer sobre a liberdade de imprensa, tendo-
se em conta que a imprensa nao poderia utilizar-se por tempo ilimitado de fatos
pessoais passados, cujo interesse publico a informagao ja havia se esgotado.

’

Em inglés “the right to be forgotten”, em espanhol “derecho al olvido”, o direito ao
esquecimento surgiu para que houvesse a definitiva exclusdao de dados pessoais considerados
desatualizados ou irrelevantes para a sociedade.®> A Unido Europeia, preocupada com a protegio
de dados pessoais, aderiu a0 movimento e iniciou estudos com o objetivo de dar maior aten¢ao
ao tratamento legal da protecdo de dados.

Em 2009, foi organizada uma conferéncia pela Comissao Europeia a fim de analisar o
uso de dados pessoais e sua prote¢do, assim como examinar os novos desafios para a

privacidade. Dessa forma, em 25 de janeiro de 2012, o Conselho e o Parlamento europeus

propuseram a codificacio do direito ao esquecimento em uma Diretiva e um Regulamento.*

2CORDEIRO, Carlos José; PAULA NETO, Joaquim José de. A concretizagdio de um novo direito da
personalidade:

o direito ao esquecimento. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 4, n. 2, 2015. p. 14. Disponivel em:
<http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/12/Cordeiro-e-Paula-Neto-civilistica.com-a.4.n.2.20151.pdf>.
Acesso em: 20 jan. 2017.

SLIMA, Erik Noleta Kirk Palma. Direito ao esquecimento: discussdo europeia e sua repercussio no Brasil. Revista
de Informacdo Legislativa, Brasilia, a. 50, n. 199, jul/set. 2013. Disponivel em:
<https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/502929/000991677.pdf?sequence=1>. Acesso em: 20 jan.
2017.

“Ibid.
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Assim, com base na Diretiva de Protecdo de Dados no 46/1995°, em 2014, o Tribunal
Europeu reconheceu tal direito, aplicando-o a informacgdes ultrapassadas, inadequadas e de
pouco/nenhum interesse publico.

No Brasil, a discussao desse direito se deu a partir do Enunciado n°® 531, da VI Jornada
de Direito Civil, in verbis: “A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade inclui o
direito ao esquecimento”. 7 Como mostra a noticia veiculada no portal do STJ, “o Enunciado
531 estabelece que o direito de ndo ser lembrado eternamente pelo equivoco pretérito ou por
situacdes constrangedoras ou vexatdérias ¢ uma forma de proteger a dignidade da pessoa
humana”®

A primeira vez que uma corte superior discutiu o tema foi em 2013. A quarta turma do
Supremo Tribunal de Justica aplicou o direito ao esquecimento em dois recursos especiais
contra reportagens da TV Globo. Um dos recursos foi impetrado por um dos acusados pelo
episédio que ficou conhecido como Chacina da Candelaria (REsp 1.334.097/RJ)’ e o outro pela
familia de Aida Curi, estuprada e morta em 1958 por um grupo de jovens (REsp 1335153/RJ)'°.
Ambos os casos serdo falados no capitulo 3 deste trabalho.

Neste primeiro capitulo, serd demonstrada qual a base juridica para o exercicio de tal
direito ao esquecimento e sob qual argumento se pode exigir o cumprimento deste direito,
apesar do mesmo ainda nao estar positivado de forma direta no atual ordenamento juridico

brasileiro.

SUNIAO EUROPEIA. Directiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995.
Disponivel em: <http://ec.europa.eu/justice/policies/privacy/docs/95-46-ce/dir1995-46 partl pt.pdf>. Acesso
em: 20 jan. 2017.

SMARTINS, Alexandre. Tribunal europeu reconhece “direito ao esquecimento” na internet. Plblico, Lisboa, maio
2014. Disponivel em: <https://www.publico.pt/mundo/noticia/tribunal-europeu-defende-direito-a-ser-esquecido-
na-internet-1635712>. Acesso em: 22 jan. 2017.

‘CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL (CJF). Enunciado 531 do CJF. Disponivel em: <
http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20130607-02.pdf>. Acesso em: 22 jan. 2017.

8Direito ao esquecimento é garantido por Turma do STJ. Revista Consultor Juridico, Sdo Paulo, 21 out. 2013,
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-out-21/direito-esquecimento-garantido-turma-stj-enunciado-
cjf>. Acesso em: 22 jan. 2017.

°BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.334.097/RJ, da 4° Turma do STJ. Recorrente:
Globo Comunicagdes e Participacdes S/A. Recorrido: Jurandir Gomes de Franga. Relator: Ministro Luis Felipe
Salomao. Brasilia, 28 de maio de 2013. Disponivel em: < http://s.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-acordao-
stj.pdf >. Acesso em: 22 jan. 2017.

1BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.335.153/RJ, da 4* Turma do STJ. Recorrente:
Nelson Curi e outros. Recorrido: Globo Comunicagdes e Participagdes S/A. Relator: Ministro Luis Felipe
Salomao. Brasilia, 28 de maio de 2013. Disponivel em: < http://s.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-acordao-
stj-aida.pdf>. Acesso em: 22 jan. 2017.
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1.1 Enunciado n° 531 da VI Jornada de Direito Civil

Como dito anteriormente, no Brasil, o debate acerca do direito ao esquecimento se
iniciou com a aprovacdo do Enunciado n° 531 da VI Jornada de Direito Civil do Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal (CEJ/CJF), realizada entre 11 e 12 de margo
de 2013.

O direito de ser esquecido se da no sentido de que nenhuma pessoa deve ser obrigada a
conviver eternamente com os fantasmas de seus erros e culpas. Apds cumprir sua pena, pagando
legalmente pelo erro que cometeu, qualquer cidaddo tem direito a ter uma vida normal, sem
perseguicao da propria sociedade, ndo sendo marginalizado novamente por causa de um mesmo
fato.

A publicagdo do Enunciado n°® 531 foi de extrema importancia por trazer legalmente o
que alguns doutrinadores ja defendiam. Extrai-se dele a prote¢do da imagem, honra e vida
privada, e por extensao, a protecao de informacdes, fatos e dados passados dos cidadaos.

Analisando o direito ao esquecimento diante das condenacdes penais, pode-se notar que
informagdes pessoas sobre crimes cometidos e/ou condenagdes penais cumpridas ndo devem
circular eternamente na internet ou na midia televisiva, uma vez que isso torna perpétua a
punicdo recebida pelo ex-detento. A puni¢do que aqui se diz € a puni¢dao dada pela sociedade,
podendo-se utilizar até mesmo o termo “preconceito” para definir melhor tal penalidade, uma
vez que ¢ dessa forma que a maioria das pessoas interpretam tais informacoes.

De nada adianta os institutos da reabilitagdo, assegurados pela Lei de Execu¢des Penais,
Lein® 7.210 de 1984!!, numa sociedade que julga eternamente o erro cometido pelo outro, que
uma vez preso sera sempre tratado como “ex-presidiario”.

Deve-se lembrar que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil veda as penas
perpétuas em seu art. 5°, XLVIIL, b!2. Dessa forma, os registros da condenag¢io nio podem
estender-se além do tempo de cumprimento da punicdo. Se assim fosse, ndo se exerceria o
direito de ressocializagdo do ex-detento. Por isso, um dos objetivos do enunciado ¢ a protecao
da intimidade e vida privada, concedendo autonomia ao individuo para decidir o que ele ou nao
quer que a sociedade saiba sobre sua vida, se tal acontecimento nao tiver tamanha relevancia

para a sociedade e ndo lhe traga humilhag@o ou prejuizo para seu convivio com a mesma.

IBRASIL. Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucdo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>. Acesso em: 23 jan. 2017.

2BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20 jan. 2017.
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1.2 Direito ao Esquecimento na Ordem Constitucional Brasileira

Como ja falado no item anterior, o Enunciado acrescentou o direito de esquecimento no
rol de direitos da personalidade. Apesar desses direitos da personalidade estarem positivados
pelo Codigo Civil, sua base € o principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, sendo
este uma norma geral que envolve aqueles.

Sendo assim, o direito ao esquecimento possui como principal fundamento o principio
constitucional acima mencionado. O proprio enunciado, em sua descri¢do, traz a dignidade da
pessoa humana com amparo ao direito ao esquecimento, sendo acrescentado como

interpretagdo ao artigo 11 do Cédigo Civil.

1.2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana se faz essencial uma vez que a principal protecdo do
Estado ¢ o homem. Entdo, nada mais justo que o mesmo proteja a sua dignidade. O direito ao
esquecimento ¢ uma das possibilidades de resguardar a dignidade da pessoa humana. Apesar
desse direito se inserir no &mbito do Direito Civil, e ser regido pelos principios e regras inerentes
a ele (no capitulo de direitos da personalidade), deve-se saber que os direitos dapersonalidade
possuem como base constitucional a dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, Alexandre de Moraes conceitua tal preceito da seguinte forma:

A dignidade da pessoa humana: concede unidade aos direitos e garantias
fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas. Esse fundamento afasta a
idéia de predominio das concepgdes transpessoalistas de Estado e Nagdo, em
detrimento da liberdade individual. A dignidade ¢ um valor espiritual e moral
inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacgéo consciente
e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte
das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. '

A dignidade da pessoa humana encontra-se positivada no art. 1°, III da Constituicdo

Federal, sendo esta um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.!*

1.3 Direitos da Personalidade

BSMORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 18.
“BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20 jan. 2017.
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No século XIX, a elaboragdo das doutrinas francesa e alema iniciou a edificagdo da
construcdo dos direitos atinentes a tutela da pessoa humana, tidos como essenciais a esfera de
protecdo de sua dignidade e integridade, surgindo, assim, os direitos da personalidade. '

No Brasil, o Cédigo Civil de 1916 ndo possuia normas que fizessem referéncia expressa
aos direitos da personalidade. Tal cddigo continha apenas algumas alusdes aos bens interiores,
que sdo bens que aderem a personalidade, se encontrando no préprio homem, de cuja posse nao
pode ser privado. Nao havia preocupagdo em falar expressamente dos direitos da
personalidade. '

Todavia, a Constitui¢ao de 1988 positivou os direitos da personalidade e suas diretrizes:

Refere-se 0 novo texto, ao lado das liberdades e do sigilo, especialmente a: intimidade;
vida privada; honra; imagem das pessoas (assegurando o direito a indenizagdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagdo: inciso X); direitos autorais (inciso
XXVID); participagdes individuais em obras coletivas; e reproducdo da imagem e da
voz humanas (inclusive nas atividades desportivas: inciso XXVIII). Anote-se, ainda,
que a especificagdo dos direitos e garantias expressos ndo exclui outros, decorrentes
do regime e dos principios adotados pela Constituigdo.!”

E importante destacar, ainda, que a consagragdo da dignidade da pessoa humana na
Constituicao Federal de 1988 funcionou como uma clausula geral de tutela da personalidade,

como traz o Enunciado n° 274 da IV Jornada de Direito Civil:

Os direitos da personalidade, regulados de maneira nao-exaustiva pelo Codigo Civil,
sao0 expressoes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, I1I, da
Constituicao (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo entre
eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da
ponderagdo.'®

A partir dai, juridicamente, ndo houve mais a discussdo sobre a enumeragao taxativa ou
exemplificativa do direito da personalidade, porque esse se fez presente no principio da
dignidade, sendo este uma clausula geral que cuida da pessoa humana. ! Tal direito se

caracteriza da seguinte forma:

Em doutrina destacam-se as caracteristicas dos chamados direitos da personalidade.
Sédo eles: inatos, no sentido de surgirem com a propria existéncia da pessoa humana;
exrapatrimoniais, embora sua lesdo possa surtir efeitos patrimoniais; absolutos, isto ¢,
oponiveis erga omnes; indisponiveis, abrangendo sua impenhorabilidade ¢ a

STEPEDINO, Gustavo; BARBOSA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
Interpretado. Volume 1. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011.

Gustavo Tepedino (p. 32). Apud: MORAES. Maria Celina Bodin. “Recusa a realizacdo do Exame de DNA”. P
158.

TEPEDINO, Gustavo; BARBOSA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
Interpretado. Volume 1. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 33.

"BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 2.a ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995
apud TEPEDINO, BARBOSA E MORAES, loc. cit..

18 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL (CJF). Enunciado 274 do CJF. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/219>. Acesso em: 23 jan. 2017.

YMORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007 apud TEPEDINO, BARBOSA E MORAES, op. cit., p. 34.
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mencionada irrenunciabilidade; imprescritiveis, pois a sua lesdo ndo convalesce com
o tempo, ¢ a intransmissibilidade. No entanto, temperamentos a tais caracteristicas,
no sentido da concessdo de uso de alguns de tais direitos, como a imagem ¢ o direito
de autor e do livre desenvolvimento da personalidade, que implica transformagdes.?’

A partir dos conceitos, caracteristicas e consideracdes mostradas por Tepedino, nota-se
que a matéria relacionada aos direitos da personalidade se torna quase impossivel de ser tutelada
de forma completa, por conta dos avangos tecnologicos da sociedade da informacao.

O direito de ser esquecido, enquanto manifestagdo da prote¢do da subjetividade dos
individuos, se apresenta como problemdtica no contexto atual, uma vez que as novas
tecnologias de acesso a informacao ndo dao espaco ao controle de acesso ou a disseminagdo de

informacdes consideradas desnecessarias ou supérfluas a sociedade.

1.3.1 Positivagao dos Direitos da Personalidade

Com o processo de redemocratizagdo passado pelo Brasil apos a ditadura militar, a
Constituicao Federal de 1988 trouxe novos precedentes, ligados a pessoa humana, como falado
acima. Com isso, o Codigo Civil teve a necessidade de ajustar sua codifica¢do aos precedentes
trazidos pela Constituicdo Federal de 1988, referentes aos direitos da personalidade.

Em 2002, o Cédigo Civil tratou dos direitos da personalidade em seus artigos 11 a 21,
apesar de ser um cddigo extremamente apegado ao passado. Anderson Schreiber registra que a
“inauguracao de um capitulo dedicado a protecao da pessoa, em sues aspectos essenciais, deve
ser interpretada como afirmacdo do compromisso de todo o direito civil com a tutela e a
promogao da personalidade humana.”?! O autor conclui que os direitos da personalidade foram
tratados de maneira puramente estrutural, ou seja, com solugdes absolutas e fechadas.

A estrutura objetiva trazida pelo atual Codigo Civil ndo se ajusta a realidade atual, o que
dificulta a solugdo dos casos concretos. O que se faz ¢ o uso do principio da dignidade da pessoa
humana como clausula geral na solucdo de conflitos relacionados a fatos que nem sempre
possuem solugdes estdo expressas na lei. O rol do codigo civil ¢ meramente exemplificativo.

O reconhecimento juridico do direito ao esquecimento se da através da tutela dos
direitos do cidaddo. O artigo 12 do codigo civil trata da exigéncia de cessar a ameaga ou lesao

ao direito da personalidade sob san¢do de reparagao integral dos danos. Tal reparagdo se estende

2TEPEDINO, BARBOSA E MORAES, op. cit.,p. 34.
2ISCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2013. p. 11.
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ao direito ao esquecimento na medida em que este se engloba ao direito da personalidade de
cada individuo que se sinta prejudicado por ato ou veiculagdo de informacdo a seu respeito.

Para concluir, é importante ressaltar, como menciona Alexandre de Moraes®, que:

(...) essa protegdo constitucional em relagdo aqueles que exercem atividade politica
ou ainda em relag@o aos artistas em geral deve ser interpretada de uma forma mais
restrita, havendo necessidade de uma maior tolerancia ao se interpretar o ferimento
das inviolabilidades & honra, a intimidade, a vida privada e a imagem, pois o0s
primeiros estdo sujeitos a uma forma especial de fiscalizagdo pelo povo e pela midia,
enquanto o proprio exercicio da atividade profissional dos segundos exige maior e
constante exposi¢ao a midia. Essa necessidade de interpretagdo mais restrita, porém,
ndo afasta a protecdo constitucional contra ofensas desarrazoadas, desproporcionais,
e, principalmente, sem qualquer nexo causal com a atividade profissional realizada.

O direito de esquecimento, por analogia, tem amparo legal no artigo 21 do CC, uma vez
que tal artigo trata da inviolabilidade da vida privada: “Art.21. A vida privada da pessoa natural
¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para
impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.”?’

Pode-se, assim, dizer que ao ser assegurada a inviolabilidade da vida privada, se protege
também o direito ao esquecimento de atos cometidos, assegurando, consequentemente o
esquecimento das condenagdes penais, para que o ex detento possa reconstruir sua vida sem ter

a mesma invadida pela midia. A respeito da condenagdo penal cumprida e do crime cometido

pelo cidadao, cabe apenas ao ex detento saber, uma vez que isso corresponde a sua vida privada.

1.4 Inviolabilidade a intimidade, vida privada, honra e imagem

A vida privada ¢ protegida através dos direitos a intimidade e a propria imagem,
resguardado um espaco intimo, que ndo pode ser violado por intromissdes ilicitas externas. >*
A positivacao constitucional desse direto se da através do art. 5°, X da Constituicao Federal: “X
- sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo?;”. Tal protecio
abrange a propria imagem em relacdo aos meios de comunica¢do em massa (televisdo, radio,

jornais, revistas etc.)?®.

2ZMORAES, op. cit., p. 54.

ZBRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 22 jan. 2017.

2*MORAES, op. cit.

ZBRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20 jan. 2017.

2MORAES, op. cit., p. 53.
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A vida privada inclui a intimidade. Esta tltima se define como as relagdes subjetivas e
de um trato intimo da pessoa, suas relagdes familiares e de amizade. Ja a vida privada envolve
todos os outros relacionamentos humanos, os objetivos, como as relagdes comerciais, de
trabalho, de estudo, etc.?’

Nas palavras de Alexandre de Moraes:

Encontra-se em clara e ostensiva contradi¢do com o fundamento constitucional da
dignidade da pessoa humana (CF, art.1°, II), com o direito a honra, a intimidade ¢ a
vida privada (CF, art. 5°, X) converter em instrumento de diversdo ou entretenimento
assuntos de natureza tdo intima quanto a falecimentos, padecimentos ou quaisquer
desgragas alheias, que ndo demonstrem nenhuma finalidade publica e carater
jornalistico em sua divulgagdo.?®

Ou seja, a divulgacao de noticias apelativas, injuriosas, desnecessarias, que nao possuem
nenhum interesse publico, fere a dignidade da pessoa humana, assim como a honra, a
intimidade e a vida privada, autorizando indenizagdo dos danos materiais e morais, além do
respectivo direito de resposta.

Deve-se lembrar que tal protecdo constitucional a pessoas notoriamente conhecias,
como artistas e pessoas que exercem atividade politica, deve ser interpretada de forma mais
restrita, uma vez que estdo sujeitos a uma maneira especial de fiscalizacdo da sociedade e da
midia. Contudo, tal interpretacdo mais restrita ndo afasta a prote¢do constitucional contra
ofensas desarrazoadas, desproporcionais e, principalmente, sem qualquer nexo causal com a
atividade profissional realizada.?

Celso Lafer conceitua o direito a privacidade como “a possibilidade que deve ter toda
pessoa de excluir do conhecimento de terceiros aquilo que a ela so6 refere, e que diz respeito ao
seu modo de ser no ambito da vida privada™’. Ou seja, ¢ o controle sob as informacdes pessoais
que sao reveladas aos outros, para que se exer¢a a protecao de julgamentos descontextualizados.
Essa ameaca de descontrole de informacdes pessoais se potencializa com o desenvolvimento
tecnoldgico, pelo fluxo de informagdes liberadas e pela facilidade de acesso as mesmas.

Ressalta-se, contudo, que tal direito a privacidade ¢ relativizado, uma vez que pode ser
afastada a prote¢do desse direito quando razdes plausiveis superam o direito individual. O
direito a privacidade ¢ constitucionalmente garantido. Todavia, ndo ¢ absoluto, devendo ceder

em face do interesse publico. Tal posicionamento se faz presente em muitos julgados:

’MORAES, op. cit., p. 53.

2MORAES, loc. cit.

Ibid, p. 54.

LAFER, Celso. A reconstrug¢io dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 239 apud TEPEDINO, Gustavo; BARBOSA, Heloisa Helena; MORAES,
Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil Interpretado. Volume 1. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 60.
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Embora a Carta Magna, no capitulo das franquias democraticas, ponha em destaque o
direito a privacidade, contém expressa ressalva para admitir a quebra do sigilo para
fins de investigagdo criminal ou instrugdo processual penal (art. 5°, XII), por ordem
judicial’!.

Nota-se, portanto, que a jurisprudéncia, utilizando a ponderacdo, admite a compressao

do direito a privacidade quando esta for essencial e eficiente para a tutela de outro direito

fundamental. Deve-se procurar compatibilizar nos casos concretos a privacidade com os demais

interesses merecedores de tutela juridica pelo ordenamento.

Nas palavras de Gustavo Tepedino:

O desafio, com se vé, ¢ a busca de um equilibrio que ndo legitime o ataque injustificado
a privacidade, e tampouco gere um conceito de ‘esfera privada’ inquebrantavel, tutelado
nos moldes do direito a propriedade nas codificacdes liberais.*

\

Nesse contexto de relativizagdo do direito a privacidade, deve-se lembrar que os

veiculos de comunicagdo nao podem publicar qualquer tipo de aleivosia e se justificar com base

na oficialidade da fonte. Gustavo Tepedino lembra que:

Sem chegar ao verdadeiro abuso, que ¢ a censura — no caso, o impedimento da
divulgacdo de fatos ou opinides -, a imprensa também deve se abster de ‘pré-julgar’
aqueles que sao acusados da pratica de crimes, adotando um comedimento que nao se
confunde com o siléncio. Isto decorre da singularidade do bem envolvido, qual seja a
dignidade da pessoa humana.**

Analisando o art. 21 do Codigo Civil acima citado, nota-se que a protecao dada ao

direito da personalidade necessita do imperativo constitucional de protecao da dignidade da

pessoa humana, uma vez que o codificador limitou-se ao aspecto patologico, ou a0 momento

em que ha lesdo a personalidade.’* Tal prote¢io pode-se fazer por meio da responsabilidade

civil, mas ¢ inegavel a dificuldade de quantificar o dano causado, apesar de evidenciada a

antijuricidade do desrespeito a pessoa e a sua dignidade. Por isso, espera-se pelo

posicionamento do magistrado para que tome as providéncias adequadas, uma resposta eficaz

ao constrangimento, humilha¢do ou mesmo simplesmente a violagdo da privacidade da pessoa

humana.

3IBRASIL. Superior Tribunal de Justiga. HC 15026, da 6* Turma do STJ. Relator: ministro Vicente Leal Brasilia,
24 de setembro de 2002. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7554228/habeas-corpus-hc-
15026-sc-2000-0126493-1>. Acesso em: 23 jan. 2017.
2TEPEDINO, BARBOSA E MORAES, op. cit.,p. 62.

BIbid., p. 64.
Hbid., p. 65.
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1.5 Indenizacao por dano moral ou 4 imagem

A Constitui¢do Federal prevé o direito de indenizagdo por dano material, moral e a
imagem no inciso V, do art. 5°, ao ofendido a total reparacdo dos danos sofridos.Tal norma
prevé a reparagao da ordem juridica lesada, seja por meio de indenizagao, ou por outros meios,
como o direito de resposta.

Limongi Franca traz o conceito de dano moral afirmando ser aquele que, direta ou
indiretamente, a pessoa fisica ou juridica, bem assim a coletividade, sofre no aspecto nao
econdmico dos seus bens juridicos®®. Tal reparacdo origina-se em razdo de ato ilicito,
perturbagdo nas relagdes psiquicas, na tranquilidade, nos sentimentos e nos afetos de uma

pessoa.

1.5.1 Direito de Resposta ou de Réplica

A consagracdo constitucional do direito de resposta visa proteger a pessoa de
imputacdes ofensivas e prejudiciais a dignidade humana e sua honra. A abrangéncia desse
direito fundamental ¢ ampla, aplicando-se em relagao a todas as ofensas, mesmo que as mesmas
ndo configurem infragdes penais.

Nesse sentido, vale lembrar da ligdo de Alexandre de Moraes: “(...) existem fatos que,
mesmo sem configurar crimes, acabam por afetar a reputagdo alheia, a honra ou o bom nome

da pessoa, além de também vulneraram a verdade, cuja divulgacio é de interesse geral”’*®

, COMO
a publicacdo de informagdes referentes a condenagdes ou absolvigdes penais. Tais fatos
cometidos pela imprensa possibilitam ao prejudicado instrumentos que permitam o
restabelecimento da verdade, de sua reputacdo e se sua honra, por meio do exercicio do
chamado direito de réplica ou de resposta.

O exercicio de tal direito, se negado ao autor das ofensas, devera ser tutelado pelo Poder
Judiciario, garantindo-se o mesmo destaque a noticia que o originou. O ofendido pode, desde

logo, socorrer-se ao Judiciario para a obtencao de seu direito de resposta constitucionalmente

garantido, ndo necessitando entrar em acordo com o ofensor.>’

3FRANCA, Rubens Limongi. Reparacdo do dano moral, RT 631/29 apud Moraes, Alexandre de. Direito
Constitucional. 29. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 50.

3MORAES, op. cit., 51.

’’MORAES, loc. cit.



22

A proporcionalidade ¢ um requisito essencial para o exercicio do direito de resposta ou
réplica. Isso quer dizer que o desagravo deverd ter o mesmo destaque, a mesma duragdo (no
caso de radio ou televisao), 0 mesmo tamanho (no caso de imprensa escrita) que a noticia que
gerou a relacdo conflituosa. A responsabilidade pela divulgagdo do direito de resposta ¢ da
direcdo do orgdo de comunicacdo, e ndo daquele que proferiu as ofensas.

Vale lembrar que o direito de resposta, proporcional ao agravo, vai além da indenizagao
por dano moral ou a imagem, conforme o art. 5°, inciso V da CF, citado anteriormente.

Por fim, deve-se ressaltar que o contetido do exercicio do direito de resposta ndo pode
ser utilizado para o que ofendido passe a ser o ofensor, proferindo manifestacao caluniosa,

difamante ou injuriosa.

1.6 Art. 202 da Lei de Execucio Penal

O Art. 202 da Lei 7.210/1984, Lei Execucao Penal traz que:

Art. 202. Cumprida ou extinta a pena, ndo constardo da folha corrida, atestados ou
certiddes fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares da Justi¢a, qualquer
noticia ou referéncia a condenag@o, salvo para instruir processo pela pratica de nova
infracdo penal ou outros casos expressos em lei.*®

Tal dispositivo ¢ também um fundamento do direito ao esquecimento das condenagdes
penais, por determinar que qualquer informagao que diz respeito ao processo ou a condenacao
do apenado se mantenha em sigilo. Tal sigilo ¢ uma seguranga para que o apenado exerca seu
direito de voltar a viver normalmente na sociedade, uma vez que ja cumpriu sua pena ou teve
extinta a sua punibilidade. Vale lembrar que*’:

A interpretacao do referido artigo permite concluir que também ndo poderdo constar
dos documentos sobreditos quaisquer anotagdes que se refiram a inquéritos policiais
arquivados ou trancados; a¢des penais trancadas; processos em que tenha ocorrido
reabilitacdo criminal etc.

1.6.1 Das Penas

Nas palavras de Rogério Grecco®’:

A pena ¢é a consequéncia natural imposta pelo Estado quando alguém pratica uma
infragdo penal. Quando o agente comete um fato tipico, ilicito e culpavel, abre-se a
possibilidade para o Estado de fazer valer o seu ius puniendi.

3BRASIL. Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugdo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>. Acesso em: 23 jan. 2017.

MARCAO, Renato. Execucdo Penal. Colecdo Saberes do Direito — v. 9. Sio Paulo: Saraiva. 2009. p. 135
“GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Vol 1. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2013. p. 471.
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Ou seja, a pena ¢ imposta pelo Estado igualmente a todos aqueles que violam algum
preceito definido em lei. O Estado tem o poder e o dever de punir o cidaddao que descumprir tal
norma, para que haja a manutencao da ordem social, com o fim de evitar novos delitos. Essa
prevengao¢ feita com a busca de reeducagao e ressocializagdo do individuo.

Todavia, na realidade, evidencia-se uma falta de estrutura que propicie que tais
finalidades da pena sejam alcancadas. Esse fato dificulta a vida de quem ja pagou pelo seu erro,
e agora quer trilhar por caminhos corretos ao regressarem a sociedade.

Outro fator que embaraca a ressocializagdo e reeducagdo dos apenados € o sistema
carcerario no Brasil, que muitas vezes, faz com que o apenado continue propenso a pratica de
novos delitos. E a potencialidade criminalizante do meio carcerario que condiciona futuras

carreiras criminais (fendmeno do contagio).*!

1.6.2 Reabilitagdo criminal

A reabilitagcdo criminal ¢ um beneficio juridico trazido pelo Codigo Penal, Codigo de
Processo Penal e pela Lei das Execugdes Penais que tem a finalidade de devolver ao condenado
0 seu status quo ante, que € a sua situagdo em que se encontrava antes de sua condenagao,
retirando as anotagdes negativas de suas fichas criminais.

Tal conceito ¢ trazido pelo Codigo Penal, em seus artigos 93 a 95, e pelo Codigo de
Processo Penal, em seus artigos 743 a 750.

Como ja diz Greco*?

, a reabilitagdo nao tem qualquer alcance pratico. O seu mais
importante efeito, que ¢ o de assegurar o sigilo dos registros sobre o processo e condenagdo do
condenado, ¢ obtido de modo imediato e eficaz pelo art. 202, da Lei de Execug¢do Penal, falada
acima.

Tal aproveitamento do art. 202 da referida lei se da por ser muito mais vantajoso sua
aplicacdo imediata apds cumprida ou extinta a pena aplicada ao condenado do que esperar o
decurso de dois anos do que dia em que foi extinta a pena, ou terminar a sua execugdo, para
solicitar a reabilitacdo. A hipdtese trazida pelo art. 202 da Lei 7.210/84 regula a mesma hipotese
do art. 93 do CP, s6 que de forma mais benéfica e menos burocrética para o condenado.*

Trabalhando, entdo, com o art. 202 da Lei de Execugao Penal, nota-se que a reabilitacao

também ¢ usada como uma espécie de reafirmacdo de que a pena cumpriu com as suas

' GRECO, op. cit.. p. 523.
“GRECO, op. cit.. p. 668.
BGRECO, op. cit.,p. 668.
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finalidades de recuperagdo e ressocializag¢do, que sdo critérios subjetivos, demonstrando-se que
o individuo realmente tem mérito para receber tal beneficio por parte do Estado. Dessa forma,
o apenado, ao demonstrar sua mudanga de comportamento, tendo condi¢des de estar em meio
a sociedade novamente, receberia a benesse do Estado de ter seus antecedentes criminais
cancelados (ndo extintos), alcangando-se, assim, a finalidade da reabilitagao.

O apenado pode, entdo, utilizar dessa norma, para basear sua efetiva reinser¢ao social,
uma vez que, enquanto for marginalizado, estigmatizado, impedido de obter trabalho licito, por
forca das informagdes sobre sua condenacdo, o egresso do sistema penitenciario ndo tera
minimas possibilidades de voltar ao convivio social normal.

Nos artigos citados, tanto da Lei de execucao Penal, tanto do Cédigo Penal e do Cédigo
de Processo Penal, encontra-se, subjetivamente o direito ao esquecimento, quando 0os mesmos
conclamam ao direito de cancelamento de antecedentes criminais e ao sigilo de informacdes
referentes ao processo € a condenacao do individuo, para que o mesmo alcance uma efetiva

reintegracdo a sociedade.
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2 DIREITO A INFORMACAO, HISTORIA E MEMORIA: AS PRINCIPAIS
DISSENSOES DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

Analisados os alicerces do direito ao esquecimento, parte-se para outra questdo
relevante. Alguns direitos, como o direito a informacgdo, histéria e memoria entram em
confronto com o direito de ser esquecido, uma vez que, para que se exija tal direito, se limita o
direito de informar, de conhecer a historia e manter a memoria coletiva sobre determinado fato
e/ou determinada pessoa.

O que se pretende neste capitulo ¢ expor as colisdes que o direito ao esquecimento
enfrenta, observando os direitos preferenciais da liberdade de expressdo e de imprensa, que
devem sofrer restrigdes quando exercerem o “superinformacionismo”, ou seja, informagdes

irrelevantes ou desnecessarias de carater privado.

2.1 Direito a Informacgio, Liberdade de Expressao e o Direito ao Esquecimento

O direito de informagao se subdivide em direito de informar, englobando as liberdades
de expressdao e de imprensa; o direito de se informar, conhecido como o direito de acesso a
informagdo, que envolve a liberdade de buscar informagdes por todos os meios licitos; € o
direito de ser informado, que ¢ o direito que a sociedade tem de receber informagdes do Estado
¢ dos meios de comunicagdo sobre temas de relevante interesse publico.*

Nas palavras de José Afonso da Silva (2005, p. 246):

Nesse sentido, a liberdade de informagdo compreende a procura, o acesso, o
recebimento ¢ a difusdo de informagdes ou ideias, por qualquer meio, e sem
dependéncia de censura, respondendo cada qual pelos abusos que cometer. O acesso
de todos a informagdo ¢ um direito individual consignado na Constitui¢do, que
também resguarda o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional (art.
5°, XIV).%

O direito a liberdade de expressdo e a informagdo sdo fundamentais e estdo na
Constitui¢ao:

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

IV - ¢ livre a manifestag@o do pensamento, sendo vedado o anonimato;

“SARMENTO, Daniel. Liberdades comunicativas e “direito ao esquecimento” na ordem constitucional
brasileira.  Parecer. Rio de  Janeiro, 22 de janeiro de  2015. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/2/art20150213-09.pdf>. Acesso em: 23 jan. 2017. p. 8.

4SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2005.
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VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgao
filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos
imposta e recusar-se a cumprir prestagao alternativa, fixada em lei;

IX - ¢ livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao,
independentemente de censura ou licenga 4

Encontram também amparo no ambito internacional, como na Declaragao Universal de
Direitos Humanos, em seu artigo XIX e na Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos (Pacto
San José da Costa Rica), de 1969.

A informacao torna-se importante por deixar transparecer atividades desempenhadas
por governantes, por tornar seus espectadores a par de violagdes de direitos humanos, por tornar
livre o desenvolvimento da personalidade humana, entre outros pontos.

Além disso, a informagdo prestada se torna uma base para o exercicio de todos os
direitos, uma vez que torna mais eficaz a reivindicagdo do cidaddo, havendo, assim, um
fortalecimento do controle social sobre as politicas publicas que visam a promové-los.*’

De acordo com George Marmelstein (2013, p. 121):

(...) ¢ um instrumento essencial para a democracia, na medida em que permite que a
vontade popular seja formada a partir do confronto de opinides, em que todos os
cidadaos, dos mais variados grupos sociais, devem poder participar, falando, ouvindo,
escrevendo, desenhando, encenando, enfim, colaborando da melhor forma que
entenderem.*s

E importante destacar que o direito de informagao se diferencia da liberdade de
expressao na medida em que aquele esta relacionado a comunicagdo de fatos, e este diz respeito
a manifestagdo do pensamento, ideias, sentimentos, juizos de valor, obras literarias e artisticas.*

Nesse sentido, Rulli Junior e Rulli Neto afirmam que:

O direito de expressao deriva de atos proprios. Ja o direito de informar pode derivar
de atos ou fatos relacionados a terceiros, o ato de informar (normalmente) ¢ s
divulgativo, ndo compreendendo uma acgao propriamente material direta e sim formal.
Ambos tem suas limita¢des.>

4 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20 jan. 2017.

Y7 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle de Politicas Publicas.
Revista  Didlogo  Juridico,  Salvador, n. 15, jan/mar.  2007. Disponivel em: <
http://www.direitopublico.com.br/pdf seguro/artigo controle pol ticas p blicas .pdf>. Acesso em: 23 jan.
2017.

“MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

“SARMENTO, op. cit., p. 8.

50 RULLI JUNIOR, Antonio; RULLI NETO, Antonio. Direito ao esquecimento e o superinformacionismo:
apontamentos no direito brasileiro dentro do contexto de sociedade da informagdo. Revista do Instituto do Direito
Brasileiro, Lisboa, a. 01, n. 01, 2012. Disponivel em:
<http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/01/2012_01 0419 _0434.pdf>. Acesso em: 23 jan. 2017. p.
423.
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Em um contexto marcado pela globalizacdo, tecnologia, economia pos-industrial, o
direito ao esquecimento ¢ de extrema relevancia pela velocidade e quantidade de informagdes
que se propagam com tamanha facilidade por todo o mundo. Contudo, deve ser observada a
relativizagdo no direito de informar e da liberdade de expressdo, que, mesmo relacionados a
informacdes de altissimo interesse publico, devem ser realizadas com cautela, se relacionadas
a determinadas pessoas. Vejamos o que entende Carlos José Cordeiro e Joaquim José de Paula
Neto, no artigo “A concretizagdo de um novo direito da personalidade: o direito ao

esquecimento” °':

Quando em conflito com o direito a memoria e a verdade histérica, tem-se que,
tratando-se de fatos de inegavel interesse publico e importancia histdrica para o seu
povo, o direito ao esquecimento tende a ceder espaco, ressalvando-se os excessos
cometidos na difusdo de informagdes historicas. Ressalta-se a importancia da defesa
do direito a memoria, como um dos objetivos do processo denominado de Justica de
Transicao, ainda em andamento no Brasil, visando esclarecer fatos ocorridos durante
o periodo da Ditadura Militar, quando iniimeras viola¢des aos direitos humanos foram
ocorridas.

O que se tenta fazer ¢ evitar que uma pessoa seja perseguida eternamente por um
acontecimento pretérito. Todas as informagdes devem ter presentes os elementos “atualidade
no interesse” e “fato notavel”, legitimando, assim, o interesse publico e permitindo o
direcionamento da atencdo coletiva para a pessoa”, desde de que tais informagdes nio firam a

dignidade da pessoa.

2.1.1 O “superinformacionismo”

O que vem ocorrendo na atualidade € que certas informagdes, que ndo deveriam ser
compartilhadas, sdo disponibilizadas a qualquer um, a qualquer tempo. Informagdes da vida
privada, como andamento de processos, ou mesmo as proprias noticias sobre
condenacgdes/absolvigdes sao acessadas por qualquer um que utilize os sites de busca com esse
intuito.

O direito de informar e a liberdade de expressdo devem ser compatibilizados com a
necessidade de protecao dos direitos da personalidade relacionados a vida privada de todos os
cidaddos. Nao se pode haver abuso na difusdao de dados pessoais, como as faladas condenagdes
ou absolvicoes penais, se tais informagdes tiverem pouco/nenhum interesse social. Ai ocorre o

chamado “superinformacionismo”.

SICORDEIRO E PAULA NETO, op. cit., p. 18.
>.SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 166 apud CORDEIRO E
PAULA NETO, op. cit.
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A informagao excessiva tratada aqui vai de encontro com o direito a intimidade, tratado
no capitulo anterior, uma vez que a divulgacao de noticias apelativas, injuriosas, desnecessarias,
que nao possuem nenhum publico, fere a dignidade da pessoa humana, assim como a honra, a
intimidade e a vida privada.

Como dito no capitulo anterior, o proprio artigo 202 da Lei de Execugdo Penal traz uma
protecao a quem cumpriu a pena ou teve a mesma extinta. Segundo esse mesmo artigo, devem
ser mantidas em sigilo quaisquer informagdes acerca da condenagao ou absolvi¢do do acusado.
Contudo, nem sempre essa norma ¢ observada.

As informagodes prestadas pela midia, seja pelos meios de comunicagao de massa, como
jornal, radio ou televisdo, ou pelos provedores de busca da internet, exercem um
“supernformacionismo”, que é a superexposi¢io de fatos da vida privada de alguém. E criada
uma massa de informagdes sobre tudo e todos, e nem sempre o objeto/assunto quer estar naquele
conjunto de dados ou informagdes.

Deve-se ressaltar que ndo se esta aqui fazendo qualquer alusdo a censura. O que se tenta
mostrar sdo os limites da informacao, seja de qual fonte for. Aqui, especialmente, se fala de
informagdes pessoais € interpessoais que sdo divulgadas sem a permissdo dos donos de tais
informacdes ou dados.

Alexandre de Morais demonstra que ha limitacdes a esses direitos:

O direito de receber informagdes verdadeiras ¢ um direito de liberdade e caracteriza-
se, essencialmente, por estar dirigido a todos os cidadaos, independentemente de raca,
credo ou convicgdo politico-filosofica, com a finalidade de fornecimento de subsidios
para a formagdo de convicgdes relativas a assuntos publicos. A protecdo
constitucional as informagdes verdadeiras também engloba as eventualmente errdneas
ou ndo comprovadas em juizo, desde que ndo tenha havido comprovada negligéncia
ou ma-fé por parte do informador. A Constituicdo Federal ndo protege as informacdes
levianamente ndo verificadas ou astuciosas e propositadamente erroneas, transmitidas
com total desrespeito a verdade, pois as liberdades publicas nao podem prestar-se a
tutela de condutas ilicitas. A protecdo constitucional a informagao ¢ relativa, havendo
necessidade de distinguir as informagdes de fato de interesse publico, da vulneragao
de condutas intimas e pessoais, protegidas pela inviolabilidade a vida privada, e que
ndo podem ser devassadas de forma vexatoéria ou humilhante.>

Trazendo para o direito penal, deve-se observar que determinadas informacdes prestadas
sobre um apenado, anos apos o cumprimento de sua pena ou a extin¢ao de sua punibilidade, s6
estaria fazendo com que o mesmo ainda continuasse pagando pelo crime cometido, com a
memoria eterna da sociedade sobre o crime ocorrido.

Isso ¢ ainda pior para aqueles que foram absolvidos, mas “condenados pela sociedade”

por causa da informa¢ao, como bem menciona Antonio Rulli Junior:

SSMORAES, Alexandre. Constitui¢io do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional. 4 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2004. p. 252.
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(...) uma pessoa ¢ vitima de um crime sexual. Tal fato vai para a rede. Quanto tempo
isso pode ser mantido? E as referéncias sobre tal fato? E alguém que tenha sido
demitido por justa causa, por exemplo? Deve permanentemente ter tal informagao,
por mais verdadeira que seja, mantida na rede? Ou seja, o sujeito comete um erro,
como todos noés podemos cometer, mas fica permanentemente manchado e
condenado, ainda que indiretamente.>*

O desembargador chega até mesmo a falar que tal situagdo se configura como tratamento
degradante, que ¢ vedado pela Constituicdo no Art. 1°, inc. III: "ninguém serd submetido a

tortura nem a tratamento desumano ou degradante".

Isso ndo pode ocorrer, pois estariamos falando em tratamento degradante, vedado pela
Constituicdo. A pessoa ¢ tdo atingida que ndo tem como conseguir uma segunda
chance, nem mesmo sobreviver autonomamente. Nao se pode confundir existéncia de
pena com necessario processo precedente, pois na pratica, se tem uma verdadeira pena
sem processo. O sujeito € punido pela sociedade, mesmo inocente ou sem ter sido
processado, sentindo os efeitos da pena. De qualquer maneira, o tratamento
degradante ndo pode ocorrer.>
O limite de tais informagdes prestadas se estende também ao tempo em que as mesmas
ficam disponiveis, ndo possuindo critérios legais que regulem tal assunto, devendo-se analisar
caso a caso. Anderson Schereiber, em sua obra Direitos da Personalidade, mostra que a internet
inovou a forma como as informagdes se tornam acessiveis, bem como o tempo que essas
informacgdes permanecem passiveis de serem acessadas. Além disso, a possibilidade de criar e
divulgar informacgdes, verdadeiras ou ndo, também foi ampliada, importando somente o
acréscimo de informagdes, e nenhuma atencao se dando a sua retirada.

A internet ndo esquece. Ao contrario dos jornais e revistas de outrora, cujas edi¢des
antigas se perdiam no tempo, sujeitas ao desgaste do seu suporte fisico, as informagdes
que circulam na rede ali permanecem indefinidamente. Pior: dados pretéritos vém a
tona no campo do direito. De um lado, ¢ certo que o publico tem direito a relembrar
fatos antigos. De outro, embora ninguém tenha direito de apagar os fatos, deve-se
evitar que uma pessoa seja perseguida, ao longo de toda vida, por um acontecimento
pretérito. %

Além de todos os requisitos falados acima, sobre viola¢des da privacidade, a liberdade
de informar deve obedecer a um principio essencial, que ¢ a veracidade. Tal principio sera

abordado no préoximo item.

2.1.2 A veracidade dos fatos

S‘RULLI JUNIOR E RULLI NETO, op. cit., p. 425.

>Tbid., p. 425.

SSCHREIBER, Anderson. Os direitos da personalidade e o codigo civil de 2002. Disponivel em:
<http://www.andersonschreiber.com.br/downloads/os_direitos_da personalidade e o codigo civil de 2002.pd
f>. Acesso em: 23 jan. 2017.
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A veracidade ¢ um importantissimo requisito para o direito de informar, principalmente
no campo da liberdade de expressdo. Contudo, a mesma deve ser vista com cautela, uma vez
que na maioria das vezes ¢ observada sob acontecimentos controvertidos. Sua analise se da
através da exigéncia da lealdade e diligéncia dos que transmitem as informagdes, que nao
podem comunicar fatos que saibam ser falsos, incontroversos ou que nao buscaram saber sua
veracidade.

Todos os atos de qualquer pessoa, e também do Estado, ao prestarem informacdes,

devem, necessariamente, estar em consonancia com o principio da verdade.

O direito a receber informacdes verdadeiras ¢ um direito de liberdade e caracteriza-se
essencialmente por estar dirigido a todos os cidaddos, independentemente de raca,
credo ou convicgdo politico-filosofica, com a finalidade de fornecimento de subsidios
para a formagdo de convicgdes relativas a assuntos publicos.®’

Ao se prestar uma informacao ou fornecer algum tipo de dado, ¢ importante que se tenha
certeza que esses sdo verdadeiros. Nao se pode partir do “achismo”, principalmente falando-se
em direito penal. A consequéncia danosa que determinada noticia traz a vida da pessoa que esta
sendo falada ¢ incalculavel.

Tornar publica uma informagao acerca de algum crime cometido ¢ algo delicado, uma
vez que se deve ter certeza do que estd compartilhando. Uma vez publicada, o controle de tal
informacao se torna quase impossivel na sociedade moderna, levando-se em consideracao a
velocidade com que as informagdes se propagam na internet.

Portanto, a liberdade de informagdo ndo pode prescindir da andlise da verdade da
informacdo a ser veiculada, sendo este um dos requisitos essenciais na divulgagio dos fatos>®.
Infelizmente, além se de observar qual fato foi divulgado e se tal fato feriu a privacidade do
cidaddo, consequentemente o impedindo de exercer o direito de esquecimento de sua
condenacao penal, por exemplo, deve-se observar se o contetido das informagdes prestadas sao
completamente comprovados e veridicos, a fim de obedecer ao principio da veracidade das
informagdes.

Caso contrario, a consequéncia da divulgagdo de informacdes inveridicas € imensuravel,
uma vez que retirar por completo determinado compartilhado no meio cibernético ¢ quase

impossivel.

S’TMORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 162.

SSALMEIDA, Priscila Coelho de Barros. Liberdade de expressdo e liberdade de informagio: uma analise sobre
suas distingdes. Ambito Juridico, Rio Grande, XIII, n. 80, set. 2010. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo 1d=8283>. Acesso em:
23 jan. 2017.
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2.1.3 Direito de Acesso a Informacgdes

A Lei 12.527/2011, amparada pelo inciso XXXIII do artigo 5°, inciso II do §3° do artigo
37 e no §2° do artigo 216 da Constituigdo Federal/1988, assegura o direito fundamental de
acesso a informacgdes, observando a publicidade como preceito geral e o sigilo como excegao;
divulgacdo de informagdes de interesse publico; utilizagdo dos meios de comunicacao
viabilizados pela tecnologia da informagao; desenvolvimento da cultura de transparéncia na
administracdo publica; e o desenvolvimento do controle social da administracdo publica, como

preceitua o artigo 3° dessa lei.

Art. 3° Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito
fundamental de acesso a informag¢do e devem ser executados em conformidade com
os principios basicos da administragdo publica e com as seguintes diretrizes:

I - observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como excecao;

I - divulgacdo de informagdes de interesse publico, independentemente de
solicitagoes;

IIT - utilizacdo de meios de comunicag¢ao viabilizados pela tecnologia da informacao;
IV - fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na administragdo
publica;

V - desenvolvimento do controle social da administragdo publica.*”

A Constituicdo amplamente protege o direito de acessar, expressar ou emitir
informagdes. Apesar disso, Alexandre de Moraes® pontua que, ndo obstante o amparo
constitucional dado ao acesso a informagdo, deve-se observar o critério temporal da mesma,

sendo este um limite para seu gozo.

O direito de receber informacdes verdadeiras ¢ um direito de liberdade e caracteriza-
se essencialmente por estar dirigido a todos os cidadaos, independentemente de raca,
credo ou convicgdo politico-filosofica, com a finalidade de fornecimento de subsidios
para a formagdo de convicgdes relativas a assuntos publicos. A protegdo
constitucional as informagdes verdadeiras também engloba as eventualmente errdneas
ou ndo comprovadas em juizo, desde que nao tenha havido comprovada negligéncia
ou ma-fé por parte do informador. A Constituicdo Federal ndo protege as informagdes
levianamente nao verificadas ou astuciosas e propositadamente erroneas, transmitidas
com total desrespeito a verdade, pois as liberdades ptblicas nao podem prestar-se a
tutela de condutas ilicitas. A protecdo constitucional a informagao ¢ relativa, havendo
necessidade de distinguir as informacdes de fato de interesse publico, da vulneragéo
de condutas intimas e pessoais, protegidas pela inviolabilidade a vida privada, e que
nao podem ser devassadas de forma vexatoria ou humilhante.

Sobre o tema, José Afonso da Silva reforga:

Liberdade de informagdo jornalistica — E nesta que se centra a liberdade de
informagdo, que assume caracteristicas modernas, superadoras da velha liberdade de
imprensa. Nela se concentra a liberdade de informar, e € nela ou através dela que se

SLei n° 12.527, de 18 de Novembro de 2011. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2011/1ei/112527.htm > Acesso em 20 de janeiro de 2017.

MORAES, Alexandre. Constitui¢io do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional. 4 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2004. p. 252.
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realiza o direito coletivo a informagao, isto é, a liberdade de ser informado. Por isso,
¢ que a ordem juridica que lhe confere um regime especifico que lhe garanta a atuagdo
e lhe coiba os abusos.’!

Como bem conceituaram Alexandre de Moraes e José Afonso da Silva, a informagao
recebida deve se referir a assuntos publicos, que, de certa forma, formardo convicgdes,
acrescentardo algo relevante na vida das pessoas. A prote¢ao constitucional a informagao se da
somente para informagdes que nao estao relacionadas exclusivamente a vida privada da pessoa,
informacdes estas que devem ser verdadeiras e que ndo causem humilhagdo a pessoa que esta

sendo objeto da reportagem.

2.2 Interesse Publico, Historia e Esquecimento

E impossivel ndo relacionar direito ao esquecimento com acontecimentos lembrados
pela historia. A medida que se relembra acontecimentos marcados pela histéria de um
determinado lugar ou de uma determinada pessoa, se distancia cada vez mais de seu
esquecimento.

Herodoto, pai da Historia, na primeira fase de sua obra classica “Historias”, apontou que
a finalidade da historia é evitar o esquecimento: “Essas sdo as pesquisas de Herddoto de
Halicarnasso, que ele publica na esperan¢a de assim preservar do esquecimento a lembranga do
que os homens fizeram”.*

Nesse sentido, se faz mister reconhecer que a historia traz conscientizagdo e critica no
entendimento de problemas da atualidade e impede que pessoas repitam 0os mesmos erros que
foram praticados no passado e ndo geraram bons resultados.

Importante, ainda, destacar que a Histéria falada aqui ndo se limita apenas a guerras,
acontecimentos politicos, revolucdes, lideres, etc. Essa Historia atua também na representacao
de acontecimentos da vida privada, como géneros sexuais, alimentacdo, casamento, trabalho,
condenagdes penais etc., de pessoas comuns. E € ai que deve-se limitar tal historia através do
direito de esquecimento.

O principio da igualdade dos direitos fundamentais ¢ parametro de aplicacao de todos
os demais direitos. Sua utilizagdo para assegurar o direito de ser esquecido ndo poderia ser

diferente. Dessa forma, Alexandre de Moraes conceitua:

SISILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005. p.
246.

2HERODOTO. The History of Herodotus. The First Book. Trad. George Rawlinson. London: Encyclopedia
Britannica, 1952, p. 1 apud SARMENTO, op. cit., p. 11.
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Todos os cidadaos tém direito de tratamento idéntico pela lei, em consonancia com os
critérios albergados pelo ordenamento juridico. Dessa forma, o que se veda sdo
diferenciagdes arbitrarias, as discriminagdes absurdas, pois o tratamento desigual dos
casos desiguais, na medida em que se desigualam, é exigéncia tradicional do proprio
conceito de Justica, pois o0 que realmente protege sdo certas finalidades, somente se
tendo por lesado o principio constitucional quando o elemento discriminador ndo se
encontra a servigo de uma finalidade acolhida pelo direito, sem que se esquega, porém,
que as chamadas liberdades materiais tém por objetivo a igualdade de condig¢des
sociais, meta a ser alcangada, nao sé por meio de leis, mas também pela aplicacdo de
politicas ou programas de agdo estatal.®

Por isso, o direito de ndo ser lembrado ¢ atribuido a todas as pessoas, uma vez que hé a
aplicacdo do principio da igualdade. Todo acontecimento narrado por terceiros podera trazer
constrangimento ou desagrados a alguém, que tenha, por exemplo, sido considerado culpado
por determinado crime. Igualar o direito de esquecimento a um direito fundamental nao estaria
restringindo o conhecimento da Histéria, uma vez que o ‘“superinformacionismo”a ser
relativizado ¢ relacionado ao direito privado. O direito ao esquecimento acaba onde comeca o
interesse publico e a relevancia das informagdes para a sociedade. Deve-se observar outros
direitos da personalidade, a honra e a privacidade ao tornar certos tipos de dados/informagdes
publicos.

Se faz mister reconhecer que o direito ao esquecimento nao confere a ninguém o direito
de apagar fatos ou reescrever a Historia (ainda que ndo se refira somente a sua propria historia).
O que esse direito possibilita ¢ a discussdao do uso que ¢ dado aos fatos pretéritos, em relacao

ao modo e a finalidade em que sdo lembrados.

2.3 O Direito 2a Memoria

A memoria, e aqui se diz memoria coletiva, ¢ uma construgdo social, constituida por
informagdes, mitos e narrativas socialmente compartilhadas, que fazem parte da cultura e
proporcionam um sentido de identidade, de pertencimento, que ¢ essencial para a vida dos
individuos, grupos e povos. Por esse motivo, busca-se a preservagcdo da memoria coletiva como
patrimonio imaterial da Nagdo.®

Nesse sentido, a Constitui¢do Federal de 1988, em seu artigo 216,caput, impde tal

preservacao, através da seguranca dada pelo artigo 215.

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso
as fontes da cultura nacional, ¢ apoiara ¢ incentivara a valorizagdo ¢ a difusdo das
manifestagdes culturais.

Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a

SMORAES, 2013. p. 35.
4SARMENTO, op. cit., p. 15.
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identidade, a agdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira (...).°

Entende-se, portanto, que deve haver uma prote¢do a memoria coletiva, ja que tal direito
¢ garantido pela Constitui¢do Federal nos artigos acima mencionados. Deve-se, porém, analisar
com cautela tal direito ao levar em consideracdo o direito ao esquecimento das condenagdes
penais.

O Brasil passou por um periodo de transi¢ao do regime ditatorial, marcado por violagdes
de direitos humanos, para o regime democratico. Em relagdo a esse periodo de mudanga e suas
responsabilizagdes criminais, dd-se o nome de justica de transi¢do, que tem o principal papel
de atribuir responsabilidades ao Estado por violéncias ocorridas no passado e ainda nao
reveladas e/ou responsabilizadas. Os objetivos da justica de transi¢do estdo relacionados ao
reconhecimento do passado totalitdrio para que se possa dar efetividade aos direitos
fundamentais.

Esse direito a memoria e a verdade esta relacionado a obrigagcdo do Estado de tornar
acessiveis fatos histdricos negativos geralmente ocorridos em periodos ditatoriais. Além disso,
torna-se importante para a sociedade o conhecimento desses fatos, além de ser um direito dos
familiares da vitima ou da propria vitima.

E indispensavel recordar o passado, ainda que o mesmo nio tenha sido tdo glorioso, e
nesse sentido também ja se manifestou o STF, através da Ministra Carmen Lucia, no julgamento

do ADPF n° 153:

E certo que todo povo tem direito de conhecer toda a verdade da sua historia (...).
Todo povo tem o direito de saber, mesmo dos seus piores momentos. Saber para
lembrar, lembrar para ndo esquecer e nao esquecer para no repetir erros que custaram
vidas e que marcam os que foram sacrificados.” %

Deve-se ressaltar que, diante desse contexto, tem-se um empecilho para o
reconhecimento do direito ao esquecimento, uma vez que fatos embaragosos passados pela
sociedade brasileira ndo s3o lembrados como forma de memoria historica ou prevengdo.

Alguns casos sdo lembrados por mera fofoca e interesse na priva privada do outro.

BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20 jan. 2017.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153.
Arguinte: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Relator: Ministro Eros Grau. Brasilia, 29 abril
de 2010. Disponivel em: <http://redir.stf,jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960>.
Acesso em: 23 jan. 2017.
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Por esse motivo, alguns autores, como Daniel Sarmento, acreditam que o direito ao

. , . . ;. . 67 ~ o
esquecimento ¢ uma ameaga ao direito de memoria coletiva®’. Contudo, ndo se pode aplica-lo
de forma objetiva nos casos em que o mesmo ¢ invocado. Deve-se haver uma andlise do caso
concreto, para que se pondere o interesse coletivo e os beneficios que o resgate a determinado
fato historico pode trazer para a sociedade. O direito a memoria, assim como o direito de
informacao e a liberdade de expressao, ndo devem ser prejudicados perante o direito de

esquecimento, se aquele estiver diante de um significativo interesse social.

’SARMENTO, op. cit.
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3 O DIREITO AO ESQUECIMENTO E AS CONDENACOES PENAIS

O direito ao esquecimento oferece a oportunidade de apagar qualquer informagao,
publicada voluntariamente ou ndo, em determinada época, mas que nos dias atuais afronta a
dignidade e o livre desenvolvimento da personalidade individual, por conta de recordagdes a
sociedade que nao possuem qualquer interesse publico. Tal dado pessoal pode até ser publicado,
mas deve ser excluido quando se esgotar a finalidade para a qual foi obtido.

As condenagdes penais, em especial, afirma-se que quando o individuo cumpre
integralmente a sua pena e o lapso temporal da reincidéncia se esgota, ele tem o direito de
reconstruir a sua vida. Dessa forma, alusdes injustificadas ao crime cometido comprometem tal
direito, além de afetarem a reintegracao social do autor do fato.

Nesse sentido, a fim de enriquecer o trabalho, serdo analisados dois julgados proferidos
pelo STJ, ambos conhecidos pelo Ministro Luis Felipe Salomao. No primeiro caso, o direito ao
esquecimento foi negado. E no segundo, o mesmo foi acolhido, o que comprova que sempre

deve haver uma ponderacao de direitos de acordo com o caso concreto.
3.1 Caso Aida Curi

O Recurso Especial n® 1.335.153/RJ ¢ referente ao Caso Aida Curi, conhecido
nacionalmente por ter tido grande repercussdo na época. Aida Curi foi assassinada em 1958,
em Copacabana/RJ.

Seus irmaos ajuizaram a¢ao de indenizagao por danos morais, materiais € a imagem em
face de Globo Comunicagdes S/A, por ter tal emissora exibido uma matéria em rede nacional
no Programa “Linha Direta — Justi¢a”, sem consentimento dos familiares do uso da imagem, do
nome e das circunstancias do fato. Os irmaos alegaram que a exibi¢ao do caso fora ilicita, por
tentarem enriquecer a custa da abertura de uma antiga ferida da familia, fazendo emergir a
lembranga de tragédia familiar passada. Lembram também os irmdos que eles ja haviam

notificado previamente a emissora a ndo o fazer. Desta feita:

Por isso pleitearam indenizag@o por danos morais — em razdo de a reportagem ter feito
os autores reviver a dor do passado —, além de danos materiais e a imagem,
consistentes na exploragdo comercial da falecida com objetivo econdmico. %

®8BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.335.153/RJ, da 4* Turma do STJ. Recorrente:
Nelson Curi e outros. Recorrido: Globo Comunica¢des e Participagdes S/A. Relator: Ministro Luis Felipe
Salomao. Brasilia, 28 de maio de 2013. Disponivel em: < http://s.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-acordao-
stj-aida.pdf>. Acesso em: 22 jan. 2017. p. 1.
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No mérito da causa, alegam os irmaos o direito ao esquecimento em relagdo a tragédia
familiar pela qual passaram no século passado, direito esse que ndo foi respeitado pela emissora
ré, por ocasido da veiculagdo de reportagem ndo autorizada da morte da irma dos autores.

O conflito se deu entre a liberdade de expressdo/informacdo, materializada pela
liberdade de imprensa e atributos individuais da pessoa humana, como intimidade, privacidade
e honra, baseando no art. 5°, incisos IV, V, IX, XIV, arts. 220 e 221 da Constitui¢ao Federal.

O Tribunal julgou improcedente o recurso, por maioria dos votos, alegando que a
matéria jornalistica ndo foi maliciosa nem extrapolou o objetivo de retratar os fatos acontecidos.
Alegou o relator que o crime teve repercussao nacional na época, sendo assim, impossivel tornar
a vitima elemento indissocidvel do delito. Se assim acontecesse, seria impossivel narrar o delito.

Observam, ainda, que:

(...) em matéria de responsabilidade civil, a viola¢ao de direitos encontra-se na seara
da ilicitude, cuja existéncia ndo dispensa também a ocorréncia de dano, com nexo
causal, para chegar-se, finalmente, ao dever de indenizar.®

Por fim, ressaltam que:

No caso de familiares de vitimas de crimes passados, que s6 querem esquecer a dor
pela qual passaram em determinado momento da vida, hd uma infeliz constatacdo: na
medida em que o tempo passa e vai se adquirindo um “direito ao esquecimento”, na
contramao, a dor vai diminuindo, de modo que, relembrar o fato tragico da vida, a
depender do tempo transcorrido, embora possa gerar desconforto, ndo causa 0 mesmo
abalo de antes. A reportagem contra a qual se insurgiram os autores foi ao ar 50
(cinquenta) anos depois da morte de Aida Curi, o que me faz concluir que ndo ha o
abalo moral.”

A questao, neste caso, ¢ saber se o fato historico relembrado pela emissora de televisao
possui tamanho interesse publico a ponto de se sobrepor ao direito da familia de Aida Curi de
nao reviver mais essa lembranca.

Diante dos conceitos e andlises apresentados neste trabalho, com todo respeito, ao
interpretar o voto, nota-se um tanto quanto subjetiva a analise feita pelo Senhor Relator, de que
a medida que o tempo passa, a dor vai diminuindo. E impossivel quantificar a dor de uma
pessoa. Sentimento ¢ pessoal. Cada um sabe a dor que sente e o tempo que ela leva para

diminuir.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.335.153/RJ, da 4* Turma do STJ. Recorrente:
Nelson Curi e outros. Recorrido: Globo Comunica¢des e Participagdes S/A. Relator: Ministro Luis Felipe
Salomao. Brasilia, 28 de maio de 2013. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-acordao-
stj-aida.pdf>. Acesso em: 22 jan. 2017. p. 39.

"BRASIL, loc. cit.
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O que se deve considerar ao interpretar tal julgado é: O que vale mais? A liberdade de
expressao da imprensa? Ou os direitos da personalidade da vitima representada por sua familia?

Ao analisar o caso, conclui-se que prevaleceu o interesse publico — liberdade de
expressao — sobre os direitos da personalidade, tendo em vista que, apesar do inegavel abalo
aos familiares, ndo houve, no caso concreto, uma injusta agressao ao direito da personalidade,
nem mesmo abuso de direito, capazes de ensejar responsabilidade civil, conforme ressaltou o
julgado.

Deve-se ter em mente que a reportagem discorreu sobre o fato que envolvia a vitima, e
ndo sobre vitima que estava envolvida no fato. O que se fez foi relembrar um acontecimento
que marcou a sociedade na década de 1950, sem falar unicamente da vitima, e sem citar seus
familiares. Deve-se, porém, reconhecer que a dor ¢ imensuravel, e qualquer lembranga que
retome tal acontecimento causard dissabor. Mas ficou claro que a reportagem nao violou
direitos nem constituiu injusta agressao, uma vez que nao houve uma superexposi¢ao midiatica

da figura da vitima ou mesmo de seus familiares.

3.2 Chacina da Candelaria

No Recurso Especial 1.334.097/RJ, o autor busca reconhecimento de seu direito ao
esquecimento no ajuizamento de uma a¢ao de reparagdo de danos morais em face da TV Globo
Ltda. (Globo Comunicagdes e Participagdes S.A.). O autor informa que foi indicado como
coautor/participe da sequéncia de homicidios ocorridos em 23 de julho de 1993, no Rio de
Janeiro, conhecidos como Chacina da Candelaria, mas que ao final, submetido ao Juri, foi
absolvido por negativa de autoria por unanimidade dos membros do Conselho de Sentenca.

O mesmo programa de televisdo citado no julgado acima — Linha Direta-Justi¢a -
veiculou seu nome e imagem, e dessa forma, reascendeu uma desconfianga da sociedade com
relag@o a sua indole, sendo que ele j& havia deixado claro para a emissora seu desinteresse em
ter sua imagem apresentada em rede nacional. Mesmo assim, o programa foi ao ar em 2006, o
apontando como um dos envolvidos na chacina, mas que fora absolvido.

Segundo o autor, foi ferido o seu direito a paz, anonimato e privacidade pessoal, com

prejuizos diretos também a seus familiares. Alega ainda que:

essa situa¢do o prejudicou sobremaneira em sua vida profissional, ndo tendo mais
conseguido emprego, além de ter sido obrigado a desfazer-se de todos os seus bens e
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abandonar a comunidade para ndo ser morto por "justiceiros" e traficantes e também
para proteger a seguranca de seus familiares.”!

Nota-se que, novamente se estd diante do conflito de liberdade de expressao/informagao,
materializada pela liberdade de imprensa, e atributos individuais da pessoa humana, como
intimidade, privacidade e honra, pleiteando o autor, como dito anteriormente, por seu direito ao
esquecimento, que ¢ um direito de ndo ser lembrado contra a sua vontade, especificamente no
tocante a fatos desabonadores, de natureza criminal, nos quais se envolveu, mas que
posteriormente fora inocentado.

O Senhor Ministro relator Luis Felipe Salomao entendeu que a vida util da informagao
criminal se da enquanto durar a causa que a legitima. “Apo6s essa vida util da informacao, seu
uso s6 pode ambicionar, ou um interesse historico, ou uma pretensdo subalterna, estigmatizante,
tendente a perpetuar no tempo as misérias humanas.””” Nao se pode permitir a eternidade da
informacao.

O Relator ainda afirma que:

Com efeito, o reconhecimento do direito ao esquecimento dos condenados que
cumpriram integralmente a pena e, sobretudo, dos que foram absolvidos em processo
criminal, além de sinalizar uma evolugao cultural da sociedade, confere concretude a
um ordenamento juridico que, entre a memoria — que ¢ a conexao do presente com o
passado — e a esperanga — que ¢ o vinculo do futuro com o presente —, fez clara opgao
pela segunda. E é por essa otica que o direito ao esquecimento revela sua maior
nobreza, pois afirma-se, na verdade, como um direito a esperanga, em absoluta
sintonia com a presun¢do legal e constitucional de regenerabilidade da pessoa
humana.”’

Ou seja, o direito ao esquecimento €, na verdade, um direito a esperanca, estando aliado
a presuncao constitucional de regenerabilidade da pessoa humana.

Ficou claro que a historia da Chacina da Candelaria poderia ter sido contada no
programa sem que para isso a imagem e o nome do autor precisassem ser expostos em rede
nacional. Se assim fosse, nem a liberdade de imprensa e nem a honra do autor seriam mitigadas.
Seria essa uma ponderacgao de valores que, provavelmente, solucionaria o conflito. Dessa forma,
o Senhor Ministro relator acolheu o pedido do autor e condenou a ré ao pagamento de
indeniza¢do no valor de R$50.000,00.

Para concluir, se observa que a Constituicdo Federal preceitua no art. 5°, Il que

“ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante” e ainda no inciso

TIBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.334.097/RJ, da 4° Turma do STJ. Recorrente:
Globo Comunicagdes e Participacdes S/A. Recorrido: Jurandir Gomes de Franga. Relator: Ministro Luis Felipe
Salomao. Brasilia, 28 de maio de 2013. Disponivel em: < http://s.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-acordao-
stj.pdf >. Acesso em: 22 jan. 2017.p. 7

2 1bid., p. 46.

Ibid., p. 47.



40

XLVII, alinea b “ndo havera penas: de carater perpétuo”. Ou seja, ndo permitir que o individuo
possa reconstruir a sua vida pode ser considerado como um tratamento desumano e degradante.
Além disso, impor as consequéncias de uma condenagdo para além do prazo estabelecido pelo
ordenamento juridico seria uma forma transversa de se perpetuar a pena.

Diante do exposto, entende-se que os dois julgados que envolvem o direito ao
esquecimento o ponderaram em relacao a liberdade de imprensa, a qual no primeiro caso foi
sobreposta em relacdo a vida privada, e no segundo foi mitigada pelos direitos da personalidade.
Conclui-se, pois, que o direito ao esquecimento ¢ avaliado de forma subjetiva, analisando-se

caso a caso.

3.3 APAC: Um modelo de humanizag¢io do sistema penitenciario

A APAC — Associacdo de Protecao e Assisténcia aos Condenados - ¢ uma entidade civil,
sem fins lucrativos, que se dedica a recuperagdo e reintegracao social dos condenados, bem
como manter a ordem social privando a liberdade de seus “recuperandos’.

Por ai ja se nota o diferencial que essa institui¢do traz. L4, os presididrios nao sao
chamados de apenados ou detentos. Todos sdo tratados de forma igualitaria, independente do
crime que cometeu, uma vez que estdo 14 por um sé objetivo, cumprir sua pena e aprender com
seu erro.

A fim de atender essa proposta, o Tribunal de Minas Gerais criou o projeto “Novos
Rumos na Execugdo Penal”’, que tem a missdo de propagar a metodologia APAC como meio
para humanizar a execug¢ao penal e contribuir para a paz social.

Numa sociedade onde se pensa muito em aumento de pena para determinados crimes,
redu¢do da maioridade penal, puni¢cdes mais severas etc., a APAC se diferencia por ser uma
entidade que pensa na humanizagdo das cadeias, colocando em pratica novos meios de
ressocializacdo do recuperando, pensando sempre na dignidade da pessoa humana.

A primeira APAC surgiu em Sdo Jos¢ dos Campos/SP, em 1972. Idealizada pelo
advogado e jornalista Mario Ottoboni e um grupo de amigos cristaos, hoje a mesma se torna

uma referéncia internacional, pela sua demonstragdo de um novo conceito de cumprimento de

7“MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Programa Novos Rumos. Disponivel em:
<http://ftp.tjmg.jus.br/presidencia/projetonovosrumos/>. Acesso em: 23 jan. 2017.
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pena.” Existe, hoje, aproximadamente 100 unidades espalhadas pelo Brasil, além das unidades
construidas no exterior.

A principal diferenca entre a APAC e o Sistema Prisional Comum ¢ que na APAC os
proprios recuperandos sdo corresponsaveis pela sua recuperagdo. Os mesmos possuem
assisténcia religiosa, médica, psicoldgica e juridica prestada pela comunidade. E dado
interessantissimo € que a segurancga ¢ a disciplina dos presidios ¢ feita com a colaboracao dos
proprio recuperandos, tendo como suporte funcionarios, voluntarios e diretores da entidade,
sem a presenca de policiais e agentes penitenciarios.

Além disso, os recuperandos frequentam cursos supletivos e profissionalizantes. Ou
seja, com os estudos e o trabalho, os mesmos evitam a ociosidade. Os presidios sao de pequeno
porte, com capacidade média de 100 (cem) a 180 (cento e oitenta) sentenciados, sempre dando
preferéncia para o que o mesmo permaneca na comarca de sua residéncia ou de sua familia.

A metodologia da APAC fundamenta-se no estabelecimento de uma disciplina rigida,
caracterizada por respeito, ordem, trabalho e envolvimento da familia do sentenciado. Eles
valorizam o ser humano e seu grande potencial de recuperagao e ressocializagado.

A fim de enriquecer esse trabalho, no dia 19 de setembro de 2016 eu tive a oportunidade
de ir a uma APAC que se localiza no municipio de Nova Lima/MG, regido metropolitana de
Belo Horizonte, para que eu pudesse conhecer de perto a realidade dos recuperandos.

L4, pude constatar que a organizagao da instituicao faz de tudo para que os recuperandos
trabalhem, estudem, e se preparem para quando sair da prisao e estejam realmente engajados
no mercado de trabalho. Um dado interessante ¢ que eles ndo possuem armas, nem mesmo
quem vigia as celas do regime fechado. Alids, quem vigia estas celas ¢ um dos recuperandos,
que ¢ escolhido por possuir bom comportamento na APAC.

A APAC de Nova Lima possui uma Universidade, escola de ensino fundamental e
médio, psicologa, dentista, sala técnica com cursos profissionalizantes, como o curso de
cozinheiro, sendo que a cada 12 horas de curso, ¢ diminuido 01 dia da pena. Os recuperandos
ainda possuem curso de linguas estrangeiras (inglés e espanhol), os quais também diminuem a
pena.

Esta APAC ¢ dividida por regimes. Os recuperandos do regime aberto saem as 6 horas

e retornam as 18 horas, sendo que durante esse tempo eles trabalham la fora. Na maioria das

SFARIA, Ana Paula. APAC: Um Modelo de Humanizagdo do Sistema Penitenciario. Ambito Juridico, Rio
Grande, X1V, n. 87, abr. 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=9296>. Acesso em: 23 jan. 2017.
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vezes, a0 cumprir sua pena, os ex recuperandos continuam no trabalho que conquistou fora da
APAC durante o cumprimento de sua pena.

Os recuperandos do regime semiaberto trabalham dentro da propria APAC, na padaria
que eles possuem, na horta, na limpeza, na cozinha e nas obras. Eles possuem uma biblioteca
de livros recebidos por doacdes. A cada resumo feito, sao diminuidos 04 dias da pena, sendo
que eles podem fazer um resumo por més. O resumo ¢ corrigido por uma professora voluntaria,
que envia os mesmos ao Juiz da comarca. Eles possuem horario regulado para oragdo, refeigdo,
trabalho, visita e curso.

A capacidade maxima de 14 ¢ de 80 recuperandos, sendo que em setembro eles possuiam
40 no regime fechado, 30 do regime aberto e 08 no semi-aberto.

No regime fechado, o convivio ¢ separado do semi-aberto e do aberto. Possuem sua
propria biblioteca, escola, dentista, assisténcia juridica, sala de laboterapia, capela para oragao
etc. Como nos outros regimes, possuem também um quadro de avaliagdo disciplinar.

Por ultimo, destaco, ainda, que ao final da minha visita, fui levada ao auditorio do
regime fechado, onde os 40 recuperandos cantaram e fizeram uma béncao sobre mim. Neste
momento, eu tive a oportunidade de contar um pouco o porqué da visita, o porqué de escolher
este tema para este trabalho “Direito ao esquecimento e as condenagdes penais” e o porqué de
acreditar que o crescimento deste direito ird contribuir para uma sociedade mais humanizada e
menos criminalizada.

Ao cumprir a pena, os ex-recuperandos saem aptos a conquistar o mercado de trabalho
e serem recebidos de forma digna e respeitosa pela sociedade. O direito ao esquecimento
contribuiria para que esse cidadao pudesse levar normalmente sua vida, sem ter que conviver

com os fantasmas de seus erros e culpas.
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CONCLUSAO

O Direito ao Esquecimento surge com o objetivo de solucionar conflitos entre o direito
a informagdo e liberdade de expressdo versusos direitos da personalidade e a dignidade da
pessoa humana.

Tais eventuais conflitos devem ser resolvidos a partir da ponderacao feita pelo intérprete
do Direito de qual principio deve prevalecer em determinado caso concreto, adequando as
normas juridicas a realidade social.

E inegével que a propagacio de informagdes pela internet ¢ mundial e eterna. Contudo,
nada pode impedir a reconstru¢ao da personalidade de um cidaddao. Nenhum direito pode
interferir em outro. A memoria nao pode escravizar o homem.

A partir de tal consideracdo, conclui-se que como ndo pode existir nenhuma pena com
carater de perpetuidade, surge o dever do Estado em efetivar o direito ao esquecimento para
aqueles que ja cumpriram a pena lhe foi imposta, com a finalidade de ndo propagar sua
condenacao para o resto de sua vida.

Deve-se levar em consideragao também os inimeros transtornos psiquicos advindos da
impossibilidade de se apagar informagdes, impedindo, assim, a constru¢do de uma nova
realidade, impondo ao individuo uma lembranca eterna do erro que cometeu, causando
sofrimentos imensuraveis a0 mesmo.

Nesse contexto, com o objetivo de sensibilizar 6rgaos publicos e a sociedade civil para
que fornecam postos de trabalho e cursos de capacitagdo profissional para presos e egressos do
sistema carcerario, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) criou o Programa Comecar de
Novo’®, facilitando a reinser¢io dos presidiarios no mercado de trabalho apds o cumprimento
da pena, oferecendo também capacitagdo profissional e educagdo, visando fornecer a
reintegracdo e o convivio social do individuo.

Conclui-se, pois, que um crime ndo pode se perpetuar pelo tempo trazendo prejuizos a
todos os envolvidos, ndo s6 o proprio condenado, como também as vitimas e testemunhas. A
histéria do fato nao pode ferir a privacidade e a dignidade da pessoa humana, uma vez que tal
direito ¢ alicerce do ordenamento juridico e funciona como cldusula geral para a tutela da
personalidade humana. O livre desenvolvimento do individuo ndo pode ser prejudicado. O

homem nao pode ser prisioneiro de penas impostas pela propria sociedade. Apenas o Estado

*CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Comegar de Novo. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/sistema-
carcerario-e-execucao-penal/pj-comecar-de-novo>. Acesso em: 23 jan. 2017.
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tem o direito de punir o homem. O mundo virtual e mididtico deve ser visto de forma cautelosa

para que ndo propague informagdes de maneira desumana.
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