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Resumo: Este estudo tem por
objetivo analisar a aplicacdo do
direito ao esquecimento nas dire-
trizes juridicas sob o enfoque da
colisdo de direitos fundamentais,
considerando os limites consti-
tucionais que desafiam a pratica
dessa garantia a ser dirimido por
meio da regra de ponderacdo.
Com intuito de promover mate-
rialidade a essa discussdo, foram
colocados dois casos que tratam

da questdo analisada, sendo o
primeiro paradigmdtico no que
tange a essa pauta e o segundo
oriundo de recente julgamento
pela Corte Superior de Justica.
Conclui-se com as perspectivas
do referido direito junto ao orde-
namento juridico brasileiro em
consonancia com a Sociedade da
Informagao, pontuando caminhos
a serem trilhados para a busca do
equilibrio entre a preservacdo da
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dignidade humana, fundamento
do Estado Democratico de Di-
reito e as garantias as liberdades
comunicativas.

Palavras-chave: Direitos funda-
mentais. Direito ao esquecimen-
to. Colisao de direitos. Regra de
ponderagao.

Abstract: This study’s purpose
is to analyze the application of
the right to forgetfulness in legal
guidelines under the focus of the
collision of fundamental rights,
considering the constitutional li-
mits that challenge the practice
of this guarantee, to be resolved
through the weighting rule. In or-
der to promote materiality to this
discussion, two cases were raised

1. INTRODUCAO

that deal with the question analy-
zed, the first being paradigmatic
with regard to this agenda and
the second, arising from a recent
judgment by the Superior Court
of Justice. It concludes with the
perspectives of the referred law
with the Brazilian legal system in
line with the Information Society,
punctuating paths to be taken into
account the search for the balan-
ce between the preservation of
human dignity, the foundation
of the Democratic Rule of Law
and the guarantees to freedoms
communicative.

Keywords: Fundamental rights.
Right to Forgetfulness. Collision
of rights. Weighting Rule.

Neste artigo, tratar-se-a do reconhecimento do direito ao

esquecimento frente ao conflito entre os direitos de personali-
dade, que se constituem em direitos fundamentais versus direi-
to a liberdade de imprensa e informacao. Para tanto, importa,
primeiramente, contextualizar as diretrizes juridicas do reco-
nhecimento do direito ao esquecimento, visualizando-se, a se-
guir, a aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro. Para
ilustrar, identifica-se um dos casos emblematicos e de signifi-
cativa repercussao nesse sentido, envolvendo Aida Curi, de-
monstrando as premissas do reconhecimento dessa garantia no
Brasil. Por fim, como foco do estudo, sera analisado o Recurso
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Especial 1.736.803-RJ, que foi recentemente julgado pelo Su-
perior Tribunal de Justica e intensifica a discussdo sobre a co-
lisdo dos direitos de personalidade, a liberdade da informacao
e as ferramentas as quais o direito dispde para trazer equilibrio
as relagoes e proteger a dignidade da pessoa humana.

2. AS DIRETRIZES JURIDICAS NO
RECONHECIMENTO DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO

Nos primordios, o esquecimento foi utilizado como forma de
se evitar atos de vinganca ap0s as guerras ao se estabelecer uma
ordem de nao lembranga dos fatos ocorridos, assumindo uma fi-
nalidade de dever, ndo de direito. E nesse sentido de se combater
a vinganga com a institucionaliza¢do do esquecimento que Ro-
dota afirma que “a urgéncia em reagir as tragédias ¢ que induz
a pensar que o olhar sobre o passado deva produzir anticorpos
capazes de impedir sua repetigdo no futuro.” (RODOTA, 2013).

O autor sustenta ainda:

Assediados por computadores, espiados por olhos fur-
tivos, filmados por cameras invisiveis. Os cidadaos da
sociedade da informagdo correm o risco de parecer ho-
mens de vidro: uma sociedade que a informatica e a tele-
matica estdo tornando totalmente transparente. (RODO-
TA, 2008 apud PAESANI, 2014, p. 24).

Nesse sentido, acredita-se que a ideia totalitdria do homem
de vidro, tendo como raiz o nazismo, pode estigmatizar o ho-
mem, retirando-lhe sua dignidade e o direito a privacidade
(RODOTA, 2013).

Dadas as breves consideracdes acerca das premissas do di-
reito ao esquecimento, passar-se-a a tratar das suas exordiais
manifestagdes no Brasil.
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2.1. Direito ao esquecimento no ordenamento juridico
brasileiro

Neste ponto, serdo colocadas concepgdes referentes ao
modo como se entende o direito ao esquecimento e sua aplica-
bilidade no ordenamento juridico. Tratando-se da terminologia
referente a esse, Pinheiro conceitua-o como

[...] o direito que qualquer ser humano possui de ter
qualquer fato vexaminoso ligado a sua vida que afete
diretamente sua reputagdo ser esquecido depois de um
determinado lapso de tempo pela populagdo através da
ndo veiculacdo das informagdes sobre o fato pelas mi-
dias. (PINHEIRO, 2016, p. 490).

Sarlet e Ferreira Neto (2019, p. 65) fazem a ressalva para
uma melhor denominagdo dessa garantia, sugerindo a troca
de “direito ao esquecimento” por “‘direito de nao ser for¢cado
a lembrar’, ‘direito de ser esquecido’ ou até mesmo ‘direito
de silenciar eventos passados que nao mais sdo pertinentes

299

no presente’ .

Importa ressaltar, neste sentido, que, em termos de con-
ceito normativo, em referéncia ao art. 11 do Cédigo Civil
(BRASIL, 2002), tem-se o Enunciado 531 da VI Jornada de
Direito Civil do Conselho de Justica Federal, o qual traz em
sua redacao: “A tutela da dignidade da pessoa humana na so-
ciedade da informacao inclui o direito ao esquecimento” e
apresenta como justificativa que:

Os danos provocados pelas novas tecnologias de infor-
macgdo vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao
esquecimento tem sua origem historica no campo das
condenacdes criminais. Surge como parcela importante
do direito do ex-detento a ressocializa¢do. Nao atribui a
ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a propria
historia, mas apenas assegura a possibilidade de discutir
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o uso que ¢ dado aos fatos pretéritos, mais especifica-
mente o modo e a finalidade com que sdo lembrados.
(CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2013).

Pontuadas as concepgdes adotadas em no territério juridico
acerca do direito ao esquecimento, passar-se-a a articulagao des-
sa garantia aquelas inerentes a personalidade, cerne deste artigo.

2.2. Direito ao esquecimento: direitos fundamentais
de personalidade vs. direitos as liberdades
comunicativas

Discorrer-se-4, aqui, sobre a inser¢do do direito ao esque-
cimento no ambito dos direitos de personalidade a fim de que
se possa compreender o conflito instaurado quando colocado
frente a outros principios fundamentais.

Sérgio Branco (2017) defende que o direito ao esquecimen-
to, caso reconhecido no ordenamento juridico, deve ser mani-
festado como direito de personalidade. Esclarece que a falta
de previsdo do referido direito no rol das garantias ligadas a
personalidade do Codigo Civil ndo consiste em impedimento
para sua previsao.

Na acepg¢ao de Paiva (2014), o direito ao esquecimento €
primordial para assegurar ao individuo a garantia de nao ter
em poder do conhecimento publico fatos psicologicamente
desabonadores. O direito aqui estudado, para o autor, tem ori-
gem na Constituicao e no Codigo Civil, porquanto vinculado
“a dignidade da pessoa humana e do direito a vida privada, a
intimidade, a honra e a imagem”.

Ademais, conforme transcrito anteriormente, ¢ esse 0 po-
sicionamento at¢é o momento ponderado pelo Supremo Tri-
bunal Federal no Tema 786, o qual reconhece a garantia em
tela como vertente do direito a privacidade. Esse foi ressal-
tado como consequéncia dos avancos da sociedade na seara
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constitucional, sendo ainda resultado da necessidade de preen-
cher-se a lacuna que se instaura quando conflitados direitos
fundamentais, como a privacidade e a liberdade de expressao
e informacdo. E nesse sentido que Sarlet e Ferreira Neto lecio-
nam, defendendo o esquecimento como “direito especial de
personalidade”, o qual permite o redesenho de caminhos sem
obstaculos colocados pela memoria:

O autogoverno da propria memoria (passa usar também
aqui a acima referida nogdo de Stefano Rodota) ¢, por-
tanto, exigéncia basica associada a dignidade humana e
que como tal carece de reconhecimento e protegdo, na
condi¢ao de direito fundamental. (SARLET; FERREIRA
NETO, 2019, p. 125).

Nesse contexto, importa ressaltar, ademais, a estrita aproxi-
macao do direito ao esquecimento com os direitos de persona-
lidade, quais sejam, o direito a honra, a imagem, a intimidade
e a privacidade. Consoante Reis e Piacentin (2017), aquele di-
reito se constitui em “um direito fundamental implicito”, que,
juntamente com esses direitos supramencionados, serve como
escudo a dignidade da pessoa humana “a fatos banais ou que
ndo servem para o mero deleite do publico.” (REIS; PIACEN-
TIN, 2017). Na perspectiva de Bezerra Junior (2018), o direito
ao esquecimento, quando confirmado no caso concreto, reco-
nhecendo a desnecessidade da permanéncia de determinada in-
formagao acerca da pessoa, daria uma roupagem de “ilicitude da
ofensa que se busca coibir”, aquela que estava por violar a “hon-
ra, o nome, a privacidade e outros direitos da personalidade.”

Consoante Sarlet e Ferreira Neto (2019, p. 71), nessa ver-
tente, o direito ao esquecimento tem tragos da busca pela “au-
todeterminagdo e reconstrucdo da identidade pessoal”, uma
vez que busca tutelar as informacdes divulgadas acerca do
individuo. Destarte, reconhecido o direito ao esquecimento
como garantia fundamental, ¢ mister que se analise a colisdo
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entre direitos fundamentais gerada quando se tem, de um lado,
o pleito de ser esquecido e, de outro, direitos ligados as li-
berdades comunicativas. O direito ao esquecimento, quando
pleiteado, divide a balanga com os direitos a liberdade de ex-
pressao e informagdo. Com efeito, um direito fundamental ndo
pode ser suprimido em favor de outro sem que, para tanto, haja
uma analise do caso concreto para que, por meio do sopesa-
mento, se encontre uma definicao do que sustenta aquele direi-
to pleiteado (SILVA, 2006, p. 21).

Quando se fala em colisdo de direitos, parte-se do pressu-
posto de que os direitos fundamentais encontram limites, os
quais sdo estabelecidos por outras garantias previstas consti-
tucionalmente (MENDES; BRANCO, p. 2017). A tutela dos
direitos que aqui se apresentou como colidentes, com fulcro na
previsdo constitucional, ndo se difere, dando a um ou a outro
maior ou menor importancia, de forma que se encontram no
mesmo patamar de relevancia no ordenamento juridico. Po-
rém, no tocante a outras garantias constitucionais, nao tem sta-
tus de absolutos (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 77).

Lembra-se, nesse sentido, ser imprescindivel enfatizar o
fundamento comum dos direitos que ora se estuda, os quais
tém seu alicerce na dignidade da pessoa humana, motivo pelo
qual Barcellos (2014) preconiza a inviabilidade de estrutura-
-los em uma hierarquia inflexivel, reconhecendo imperiosa a
ponderacao dos valores em cada caso concreto pelo Judiciario.

Bezerra Junior (2018) defende que nao se pode perpetuar o
“sacrificio de um direito pessoal” que, anteriormente, se legiti-
mava pelo interesse publico e que se tornou obsoleto em razao
do lapso temporal, devendo-se, entdo, dar prioridade aquele
direito que apresenta maior prestigio na ocorréncia da referida
hipétese, o direito de desenvolvimento da personalidade do in-
dividuo. Leciona o autor:
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Nessa quadra, adviria a ilicitude, despida de qualquer
excludente, do carater irrelevante, ou socialmente inttil,
adquirido com o transcurso do tempo, da informagao pe-
renizada, sem interesse historico, cientifico ou publico,
utilizada em prejuizo de que titulariza os direitos injusta-
mente sacrificados. (BEZERRA JUNIOR, 2018).

Ao se falar do direito ao esquecimento, ¢ imprescindivel
que se estude um dos casos pioneiros € emblematicos no Bra-
sil vinculados a essa matéria. Para tanto, tratar-se-a acerca da
acao envolvendo o caso “Aida Curi”.

Caso Aida Curi discutido no Recurso Especial
1335.153/RJ

Esse fato, oriundo de exposi¢do mididtica, envolve a TV
Globo e esteve sob relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao.
Os irmaos de Aida Curi, brutalmente assassinada no ano de
1958 ao ser jogada do 12° andar de um prédio em Copacabana,
foram os requerentes da agdo de reparagdo de danos morais,
materiais € a imagem proposta contra a emissora.

Alegaram que a Rede Globo reabriu chagas estancadas
pelos anos com a transmissao pelo programa “Linha Direta —
Justica”, no qual rememorava-se fato passado ocorrido com a
vitima e a dor suportada pela familia. Aduziram, ademais, que
tal veiculagdo do ocorrido na midia teve objetivo de auferir
lucros sobre tragico episodio.

Ante o insucesso nas instancias ordinarias, os autores re-
correram ao Superior Tribunal de Justica por meio de Recurso
Especial buscando a garantia do direito ao esquecimento. O
Ministro Luis Felipe Salomao ressalta, de inicio, a existéncia
de um conflito de direitos no caso em aprego originados da pre-
visdo constitucional, em que ha duas vertentes: “de um lado, o
legitimo interesse de ‘querer ocultar-se’ e, de outro, o ndo me-
nos legitimo interesse de se ‘fazer revelar.” (BRASIL, 2013).
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Em seu voto, o Ministro, em andlise da ponderagdo en-
tre os direitos conflitados, menciona a nobreza do direito ao
esquecimento na medida em que significa “[...] na verdade,
como um direito a esperanca, em absoluta sintonia com a pre-
suncdo legal e constitucional de regenerabilidade da pessoa
humana.” (BRASIL, 2013).

Ademais, sustenta-se no acorddao que as vitimas e as pes-
soas que convivem ao seu redor devem ter reconhecido seu
direito ao esquecimento, assim como os condenados que cum-
prem a pena, de forma que aqueles possam evitar ficar presos a
fatos tdo pungitivos como pedras amarradas a si que carregam
sem nunca poder esquecer de seu peso.

Nesse acorddo, o Ministro afirmou que deve haver uma
ponderacdo da historicidade do fato e de sua repercussao com
fito de identificar se se esta diante de quebra de limites da mi-
dia para além da informacao, o que teria por consequéncia um
erro fundamentado em outro. Nesse sentido, no caso em apre-
¢o, votou pelo ndo provimento do reconhecimento do direito
ao esquecimento, na medida em que o lapso de tempo trans-
corrido entre o fato e a vinculag@o pela midia ndo se configu-
rava em causa de dano moral, negando, entdo, provimento ao
recurso especial.

Os irmaos de Aida prosseguem sua jornada recorrendo ao
Supremo Tribunal Federal, por meio do Recurso Extraordina-
rio com Agravo n. 1.010.606, do qual € relator o Ministro Dias
Toffoli. Nesse Recurso, foi reconhecida, por maioria de votos,
a existéncia de repercussao geral, conforme a ementa:

DIREITO CONSTITUCIONAL. VEICULACAO DE
PROGRAMA TELEVISIVO QUE ABORDA CRI-
ME OCORRIDO HA VARIAS DECADAS. ACAO
INDENIZATORIA PROPOSTA POR FAMILIARES
DA VITIMA. ALEGADOS DANOS MORAIS. DI-
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REITO AO ESQUECIMENTO. DEBATE ACERCA
DA HARMONIZACAO DOS PRINCIPIOS CONS-
TITUCIONAIS DA LIBERDADE DE EXPRESSAO
E DO DIREITO A INFORMACAO COM AQUELES
QUE PROTEGEM A DIGNIDADE DA PESSOA HU-
MANA E A INVIOLABILIDADE DA HONRA E DA
INTIMIDADE. PRESENCA DE REPERCUSSAO
GERAL. (BRASIL, 2014).

O referido Recurso Extraordinario, reconhecida a reper-
cussao, teve por objeto o Tema 786, que tem por redagdo: “O
direito ao esquecimento consiste em desdobramento do direito
a privacidade, devendo ser ponderado, no caso concreto, com
a protec¢do do direito a informacao e liberdade de expressao.”
(BRASIL, 2014).

Em 12 de junho de 2017, foi realizada audiéncia publica,
convocada pelo ministro relator, que tinha por escopo discutir
a incidéncia do direito que ora se estuda na esfera civel quando
esse for suscitado pela vitima ou por seus familiares. Importa
aqui mencionar a publicacdo de manifestagdao da Procuradora-
Geral da Republica, Raquel Dodge, no sentido de ndo reconhe-
cer o direito ao esquecimento no caso em apreco, oportunidade
em que se opinou pela necessidade de ponderacgdo entre os di-
reitos conflitados, assinalando que o direito ao esquecimento
ndo se configura em direito absoluto, devendo ser sopesado
com o direito a liberdade de expressao. Apds manifestacao, o
Recurso encontra-se concluso ao relator (BRASIL, 2018).

Destarte, com a exposi¢do de um dos casos paradigmaticos
do direito ao esquecimento no Superior Tribunal de Justiga, o
que se percebe ¢ que se esta diante de um conflito muito re-
cente no ordenamento juridico e que, pelo demonstrado, ndo
se resolve de maneira exata da norma. Na vertente do exposto
pelo Ministro Luis Salomao, importa abarcar, neste momento,
a regra de ponderacdo, formula que ora parece a mais adequa-
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da para a resolucdo desse conflito, o qual ndo permite, a partir
de todos os seus meandros, analise de maneira hermética, sem
consideragdo dos variados angulos contextuais.

2.2.1. Regra de ponderacao

Os direitos fundamentais podem entrar em colisdo, ndo ha-
vendo hierarquia nem anterioridade temporal entre eles, sem
prevaléncia de um sobre o outro. Atento a tal realidade, o §
2°do art. 489 do Codigo de Processo Civil brasileiro (BRA-
SIL, 2015), a exemplo, institui que, no caso de colisdo entre
normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderagdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a
interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fun-
damentam a conclusao.

A solugdo que se apresentou adequada para dirimir o cho-
que apresentado € a ponderacdo entre os principios colidentes.
Nesse sentido, Barroso (2004, apud MALDONADO, 2017,
grifo nosso) leciona que:

A colisdo de principios constitucionais ou de direitos
fundamentais ndo se resolve mediante o emprego dos
critérios tradicionais de solugdo de conflitos de normas,
como o hierarquico, o temporal e o da especializagao.
Em tais hipodteses, o intérprete constitucional precisara
socorrer-se da técnica de ponderagdo de normas, valores
ou interesses, por via da qual deverd fazer concessoes
reciprocas entre as pretensdes em disputa, preservan-
do o maximo possivel do conteudo de cada uma. Em
situacdes extremas, precisarda escolher qual direito ira
prevalecer e qual sera circunstancialmente sacrificado,
devendo fundamentar racionalmente a adequagdo cons-
titucional de sua decisdo.

Sarlet e Ferreira Neto (2019, p. 78-79) corroboram com
o entendimento transcrito no que se refere a fundamentagao
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pela preferéncia a um direito, porquanto reconhecem que, no
que diz respeito a liberdade de manifestagdo e expressao, a
Constitui¢do ja previu expressamente limites ao exercicio
desse direito. No entanto, no que concerne as garantias liga-
das a intimidade e a privacidade, deixou a cargo do julgador
ao caso sub judice. Para os autores, tal fato pode ser conside-
rado como um indicativo de que, quanto as liberdades comu-
nicativas, estas precisam de fundamentacdo deveras signifi-
cativa para reconhecer-se hipotese para além das previstas no
texto constitucional.

Barroso (2018, p. 379) instrui que, para a aplica¢do da
regra de ponderagdo, deve-se caminhar por trés pontos que
tém fundamento no principio da proporcionalidade ou razoa-
bilidade: a) o primeiro passo consiste no reconhecimento do
conflito entre normas aplicaveis ao caso; b) apds, dever-se-a
analisar o caso concreto ¢ a relacao deste com as normas sus-
citadas, aqui se oportuniza ao julgador o esclarecimento do
efeito concreto que os principios levantados tém na situacao
pratica; ¢) na concepg¢do do autor, € nesse ponto que reside a
consolidagdo da ponderagao, pois, nessa etapa, sera sopesado
o valor intrinseco das garantias apresentadas, alcancando-se
determinado resultado pelo reconhecimento de uma ou de ou-
tra. Neste momento, urge ressaltar que, nos termos do expos-
to pelo doutrinador, deve-se ponderar ainda a “intensidade da
solugao escolhida”, estabelecendo-se o ambito de alcance da
prevaléncia daquela norma no caso concreto.

A base no principio da proporcionalidade ou da razoabili-
dade define o caminho para que, seguindo os referidos passos,
se conserve, na medida do possivel, os valores assegurados pe-
los direitos ponderados.

No ambito do conflito que ora se busca solucionar, Sarlet
e Ferreira Neto (2019, p. 76) reconhecem o direito ao esque-
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cimento como “ponto de equilibrio” para conciliar a testilha
imposta entre os direitos ligados a personalidade e aqueles li-
gados a liberdade de expressdo, porquanto, a0 mesmo tempo
que estd vinculado ao direito ao desenvolvimento da perso-
nalidade e sua identidade, por outro lado tenta garantir que o
pleito pelo reconhecimento desses nao viole o bem juridico do
interesse publico.

Para concluir a questdo da ponderacido dos principios en-
volvidos intrinsecamente com o direito ao esquecimento, des-
taca-se o preconizado por Bezerra Junior (2018) no que diz
respeito a prevaléncia do interesse publico frente ao direito de
privacidade ou a honra, defendendo-se, nesse sentido, o “prin-
cipio do minimo dano” para o qual ndo se permite abusos na
vincula¢do da informagao sobre o individuo envolvido.

Dessa forma, ultrapassada a questdo da solucdo a ser ado-
tada quando configurado o conflito entre os direitos de perso-
nalidade e liberdade de expressao, passar-se-a a analise dessa
adversidade juridica em um caso concreto a fim de que se torne
mais palpavel todo o arcabougo teodrico aqui discorrido.

2.3. Analise da decisao envolvendo o “direito ao
esquecimento” no Superior Tribunal de Justica

Neste ponto, serd trazida a baila agdo referente ao conflito
entre direitos fundamentais vinculados a personalidade e as li-
berdades comunicativas com o intuito de ilustrar a materialidade
de toda a discussdo efetivada no transcorrer deste estudo. Um
dos aspectos fulcrais da abordagem a seguir sao informagdes
das pessoas veiculadas no espago midiatico que promovem
continuas rememoragdes dos fatos, os quais estdo vivos, sen-
do acionados mediante simples digitacao de alguns caracteres,
integralmente, sem fronteiras. Trata-se, pois, de colisdo entre a
necessidade que a sociedade possui de receber informagdes e o
direito que o ser humano tem de resguardar sua identidade, de-
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letando lembrancas que o impedem de soltar as ancoras de sua
vida para continuar sua trajetoria em todos os ambitos.

Outro ponto a salientar-se ¢ a forma como os casos estdo
sendo compreendidos nas instancias juridicas, sendo reconhe-
cida a imprescindibilidade de aprofundar o conhecimento de
todas as perspectivas dos cenarios em analise, percebendo-se a
maneira pela qual estd sendo viabilizado o reconhecimento do
direito ao esquecimento no ordenamento juridico em conso-
nancia com as demais liberdades fundamentais que alicer¢am
o Estado Democratico.

Para tanto, o enfoque dar-se-a em julgado do Superior Tri-
bunal de Justica, o Recurso Especial 1.736.803-RJ, de modo a
perceber-se como o direito ao esquecimento assume expressiva
preponderancia no atual contexto da Sociedade da Informacgao.

2.3.1. Recurso Especial 1.736.803-RJ

O presente caso originou-se na “acdo de obrigacao de fazer
e ndo fazer c/c indenizac¢do por danos morais” proposta por P.
N.P,S.R.R.P,FE.N.P,T.N. P.e V. N. P, sendo os menores
representados por seu genitor S. R. R. P contra a Tres Edito-
rial LTDA. — em recuperag¢ao judicial. A demanda originou-se
ap6s publicacio de matéria jornalistica na revista “ISTO E”
com a manchete “Exclusivo, A Vida Apds a Cadeia, Como Vi-
vem Hoje os Assassinos Famosos Condenados por Crimes que
Chocaram o Pais”, no més de outubro de 2012, que abordava,
além da imagem, a vida das pessoas que foram condenadas por
crimes de homicidio marcantes para a sociedade, a rotina des-
sas e de seus familiares, levando a publico informacgdes pes-
soais e, primordialmente, lembranga do crime cometido nos
idos dos anos 90.

A autora alegou a violacdo do seu direito a imagem, por-
quanto estampada em capas de revistas sem sua autorizagao,
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bem como teve que lidar com a exposi¢cdo excessivamente
onerosa de fatos da sua vida.

No juizo de primeira instancia, o pleito teve parcial proce-
déncia, posto que se condenou a ré ao pagamento de indeniza-
¢ao por danos morais no quantum de 30.000,00 (trinta mil reais)
a primeira autora ¢ R$ 20.000,00 (vinte mil reais) aos demais
requerentes. Em segunda instancia, utilizada a regra de pondera-
c¢do entre direitos fundamentais, decidiu-se por afastar o direito
ao esquecimento com fundamento na ndo acep¢do da censura
prévia e somente se modificou o termo inicial para contagem
dos juros de mora, computando-se desde o fato danoso.

Irresignados, recorreram ao Superior Tribunal de Justica
alegando violacdao aos dispositivos que resguardam os direi-
tos de personalidade, bem como aqueles garantidos pela Lei n.
7.210/1987, quais sejam, o direito do preso de ser protegido con-
tra sensacionalismos e a garantia de ndo serem divulgadas pu-
blicamente informacdes sobre a condenacao apos extinta a pena.
Ademais, alegaram o rompimento das previsdes de prote¢do a
crianca ¢ ao adolescente estabelecidas na Lei n. 8.069/1990.
Buscam, assim, a reforma do acorddao da Décima Quinta Ca-
mara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, a fim de
verem satisfeitas as pretensoes de que a ré deixasse de publicar
matérias relacionadas ao crime cometido pela autora, bem como
o pleito de majoracdo da indeniza¢do por dano moral.

O Recurso Especial 1.736.803-RJ de relatoria do Ministro
Ricardo Villas Boas Cueva configurou a seguinte ementa:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS CUMULADA COM OBRI-
GACAO DE FAZER E NAO FAZER. MATERIA JOR-
NALISTICA. REVISTA DE GRANDE CIRCULA-
CAO. CRIME HISTORICO. REPORTAGEM. REPER-
CUSSAO NACIONAL. DIREITO A PRIVACIDADE.
PENA PERPETUA. PROIBICAO. DIREITO A RES-
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SOCIALIZACAO DE PESSOA EGRESSA. OFENSA.
CONFIGURACAO. DIREITO AO ESQUECIMEN-
TO. CENSURA PREVIA. IMPOSSIBILIDADE.
MEMORIA COLETIVA. DIREITO A INFORMACAO.
LIBERDADE DE EXPRESSAO. ESPOSO E FILHOS
MENORES. EXTENSAO DOS EFEITOS DA CON-
DENACAO. PRINCIPIO DA PESSOALIDADE DA
PENA. DIREITO AO DESENVOLVIMENTO INTE-
GRAL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLES-
CENTE. DANO MORAL. VALOR DA INDENIZA-
CAO. REEXAME FATICO. VEDACAO. (BRASIL,
2020, grifo nosso).

Sob o enfoque do direito ao esquecimento, discorrendo
acerca de suas vertentes, o relator afirma que pode esse de-
correr da esfera de protecdo de dados pessoais, a qual envolve
precipuamente a rede, ou da ruptura de garantias fundamen-
tais, perspectiva que abrange o caso levado a Corte de Justiga.
Anota o reconhecimento do direito ao esquecimento no men-
cionado Enunciado n. 531 da VI Jornada de Direito Civil do
Superior Tribunal de Justi¢a, que vem sendo invocado na pro-
tecdo dos direitos da personalidade vilipendiados nas exposi-
coes imoderadas de crimes cometidos cuja pena ja se cumpriu
objetivamente, mas com marcas que permanecem sempre ao
dispor de julgamentos aos olhos furtivos dos meios midiaticos
(CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2013).

O Ministro relator traz ao cerne do julgado seu entendimento
do direito ao esquecimento como a garantia do individuo de ndo
ter divulgado fatos desabonadores sobre si que ndo mais tenham
relevante carga de interesse publico e ressalta a ponderagao en-
tre os direitos conflitados como instrumento a ser utilizado para
juizo do caso em exame. Anota-se que ponderagdo dos direitos
deve sempre fundamentar-se no principio da proporcionalidade
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2018, p. 505). Quer-se,
com isso, afirmar que deve ser levada em consideragdo a ne-
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cessidade que, nas palavras de Mendes e Branco (2017), “[...]
vale dizer, se for imaginavel outra medida que renda o resultado
esperado, mas com menos custo para o individuo™.

Insculpido no art. 5°, inciso XIV, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), o direito a informacao ¢ a prerrogativa que:

[...] todos os seres humanos tém de obter informagoes
ou conhecimentos para satisfazer as suas necessidades
de saber, compreender as faculdades de buscar ou pro-
curar e receber informagoes, o que equivale afirmar que
a pessoa pode estar informada tanto por ter pesquisado,
como por lhe haver sido dada a informacdo. (SILVA,
1779 apud BITTELI, 2004, p. 26).

Desse modo, para que o direito & comunicagdo seja exer-
cido de acordo com os principios constitucionais, ¢ indispen-
savel que se leve em conta a objetividade do que se pretende
informar, considerando os interesses daqueles que serdo re-
ceptores da mensagem a ser transmitida, de modo a evitar-se
duplicidades e interpretacoes duvidosas dos fatos noticiados
(FARIAS, 2004, p. 164-165).

O que se infere, segundo o relator, do acervo probatorio
amealhado nos autos ¢ que a publicagdo pela revista de maté-
ria de cunho sensacionalista tem nitido esvaziamento comu-
nicacional porquanto nenhum conteudo informativo traz com
a exposicao da vida dos recorrentes, sendo antagonico querer
afirmar que a reportagem ancora-se no direito a informacdo. Ao
revés, fundamenta-se em nitido clamor e espetacularizacdo ao
vincular-se a manchete supracitada, que se julga valido retomar:
“Exclusivo, A Vida Apds a Cadeia, Como Vivem Hoje os Assas-
sinos Famosos Condenados por Crimes que Chocaram o Pais”.

Na analise do jurista, tal artificio desperta na sociedade o
sentimento de que a condenagdo, ainda que cumprida e ex-
tinta, ndo se faz legitima, visto que a autora de crime de in-
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contestavel repercussao leva uma vida comum, com rotinas
igualmente comuns. Importa, desse modo, transcrever valo-
roso trecho do julgado:

Ao se debrugar sobre o papel da midia como mecanismo
de atualizagao e refor¢o a sociedade punitiva, o jurista e
sociologo David Garland afirma que “o discurso da mi-
dia e da criminologia popular apresenta os criminosos
como ‘diferentes’, e menos que totalmente humanos”,
apagando e naturalizando dimensdes relevantes da per-
secugdo penal e de suas consequéncias (GARLAND,
1995, p. 243 apud BRASIL, 2020).

E nesse contexto que se insere a espetacularizagdo do crime,
em que o leitor assume uma posi¢do de observador e apreciador
da fragilidade humana. Esse movimento sensacionalista, que
desperta o clamor publico, ja era enfrentado no século anterior
e foi analisado por Cervini:

[...] os comunicadores tentam ganhar expectagdo e diver-
sdo pintando a criminalidade como algo inaudito, enigma-
tico, sinistro, extraordinario € misterioso. O acontecimen-
to criminal ¢ grotesco; suscita um agradavel estremeci-
mento de horror, faz possiveis a complacéncia e a altivez
moralizantes do ndo criminal, que pode destacar-se do au-
tor do fato punivel (CERVINI, 1994 apud BUDO, 2008).

Ha fatos que, ao serem transformados em noticias, se cons-
tituem em potencial arma condenatoéria daquele que esta en-
volvido nas circunstancias explicitadas e, ndo raramente, o cla-
mor da sociedade atua como promotor de situagdes que podem
trazer desgaste da honra e até perda de determinados papéis
sociais do individuo, sendo, portanto, imprescindivel a atuagao
do Estado para equilibrar as for¢as nesse contexto.

O estigma social carregado por aquele que cometeu ilicito
penal em algum momento passado encontra sustentaculo na
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perpetuidade das lembrangas desabonadoras de sua persona-
lidade sempre destacadas pela midia, ultrapassam-se as gra-
des fisicas e passa-se a conviver com muros sociais. Conforme
discorre Gongalves (2015, p. 207), “o direito de estar sd, de se
isolar, de exercer as suas idiossincrasias se v€ hoje, muitas ve-
zes, ameagado pelo avango tecnologico”. Significa dizer, pois,
que a pessoa se encontra cercada de situagdes que a cerceiam
em sua individualidade, impedindo-a, grande parte das vezes,
de tornar-se visivel em sua singularidade.

Ao finalizar a andlise pontual da questdo levantada quanto
ao conteudo da matéria jornalistica e a vedacdo a estigmatiza-
¢d0 ¢ a pena perpétua, o Ministro reconhece posi¢do profana
ao fundamento do Estado Democratico de Direito, ao despre-
zar-se os direitos assegurados ao condenado reabilitado, aqui
J& mencionado o retorno ao convivio social, bem como a veda-
¢do a perpetuidade das penas.

Contudo, apesar do reconhecimento das mencionadas vio-
lagdes, julga o relator ndo ser concebivel reconhecer-se o direi-
to ao esquecimento, pois nao se pode impor a editora que deixe
de publicar noticias vinculadas ao ato criminoso sob pena de
adentrar-se no campo da censura prévia ao suprimir o direito a
liberdade de expressao.

Nesse sentido, nas palavras de Travassos (2013, p. 301):

O que evidentemente deve ser evitado é a censura pré-
via de publicacdes. Representaria odioso retrocesso no
sistema pluralista democratico brasileiro, que, via de
regra, deve-se reconhecer e igualmente defender. Me-
didas extremadas ndo necessariamente demandam so-
lugdes extremadas.

Nao se pode correr o risco de asfixiar a atual Constitui¢do
retomando o peso de chumbo vigente no periodo anterior a
abertura democratica, sobre o qual discorreu Agra (2018):
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Os direitos e garantias constitucionais se tornaram de-
leites formais para estudiosos, porque na realidade o que
predominava era o autoritarismo, a censura e, o que foi
mais grave, a tortura. Aqueles que tivessem a ousadia de
discordar do regime eram perseguidos, o direito de reu-
nido e de liberdade de expressdao foram arrefecidos. As
suspensoes dos direitos e garantias fundamentais eram
feitas em nome da “seguranca nacional.” (AGRA, 2018).

O direito a liberdade de expressao encontra-se previsto no rol
do art. 5° da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988), conforme se
1€: “IV — ¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato”. Além desse, outros artigos da Lei Maior buscam tu-
telar a referida garantia em suas diversas acepgoes, sendo essas
decorrentes da “clausula geral” que se configura esse dispositivo
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2018, p. 498).

A liberdade de expressdo busca resguardar o direito de
opinar amplamente e formar juizo sobre coisas e pessoas. Se-
gundo Mendes e Branco (2017), “incluem-se na liberdade de
expressao faculdades diversas, como a de comunicagdo de
pensamentos, de ideias, de informacgdes, de criticas, que po-
dem assumir modalidade nao verbal (comportamental, musi-
cal, por imagem etc.)”.

Ainda na acepc¢ao desses autores, a qual € reiterada no jui-
zo do caso em exame, o direito fundamental aqui discorrido
tem por primordial objetivo exigir do Estado que se abstenha
de praticar a censura. Dessa afirmagdo, colhe-se o art. 220 da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988), que dispde: “a mani-
festacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informagao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restri¢ao, observado o disposto nesta Constituicao”.

Agra (2018), em sua obra, acentua a diferenca entre a liber-
dade de expressao e a liberdade de comunicagdo. Esta tem o
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viés de noticias e ocorridos, ao passo em que a outra consiste,
como ja mencionado anteriormente, na expressao de opinides e
julgamentos pela pessoa. O autor destaca que o direito a liber-
dade de expressao se legitima a partir do direito de informagao.

Ante a inexisténcia de direitos absolutos, a liberdade de ex-
pressdo também encontra limites de incidéncia. Sobre restrigdes,
importa mencionar que essa liberdade somente pode acontecer
quando houver explicitagdo do pensamento; enquanto este nao
for externalizado, ndo ha que se falar em limites (AGRA, 2018).

O direito a informagao, in casu, encontra fundamento no
fato de que o crime cometido pela primeira recorrente supera a
esfera da curiosidade individual do leitor acerca do noticiado,
pois, além de envolver pessoas publicamente conhecidas e ter
ampla notoriedade a época, foi o impulsor para a tipificagao
como hediondo do crime de homicidio qualificado (art. 1°, in-
ciso I, da Lei n. 8.072/1990). Dessa forma, entendeu o relator
nao haver arcabougo legitimo para que se viole a memoria co-
letiva nem para que se rompa a historia do progresso deveras
significativo da lei penal. A respeito, argumenta o Ministro Ri-
cardo Villas Bdas Cueva:

Quanto ao ponto, destaca-se a exposicao de Daniel Sar-
mento, em audiéncia publica promovida pelo Supremo
Tribunal Federal convocada em decorréncia do Recurso
Extraordinario n° 1.010.606/RJ. Em suas palavras, “o
direito ao esquecimento ¢ antonimo da historia”, fato
preocupante em um pais marcado pela amnésia coletiva.
Por esse motivo, tal direito ndo poderia ser “invocado,
para impedir divulgagdo e discussdo de fatos veridicos,
apenas porque acontecidos no passado” (disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.as-
p?idConteudo=346380) (BRASIL, 2020).

Por fim, adverte o jurista que a vedagdo a censura prévia
ndo afasta a garantia de recorrer-se a analise da publicagdo
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de divulgacdes que atentem a honra dos individuos. No con-
ceito de Bittar (2015, p. 201-202), “o direito a honra — que
goza de espectro mais amplo -, o bem juridico protegido ¢ a
reputagdo, ou a consideragdo social a cada pessoa devida, a
fim de permitir-se a paz na coletividade e a prdopria preser-
vacdo da dignidade humana”. Entendendo-se que a opinido
publica é bastante influenciavel a determinadas noticias,
ressaltando-se aquelas mais nefastas, ¢ mister que o cabedal
juridico atue como mecanismo de protecdo a essas pessoas
que entram no foco de noticias e informagdes menos favo-
raveis a seu respeito.

Ao fim, ndo acolhido o pleito de desvinculagao da reporta-
gem que envolve os recorrentes, passou-se a discorrer sobre o
principio da intranscedéncia da pena, bem como a violagdo a
fundamentos do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente.

A Carta Magna, em seu art. 5°, inciso XLV, garante que
“nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigacdo de reparar o dano e a decretagdo do perdimento de
bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores € contra
eles executadas, até o limite do valor do patrimdnio transfe-
rido.” (BRASIL, 1988).

No caso em exame, ao abordar aspectos familiares da vida
da primeira recorrente, a publicacdo infringiu o principio da
intranscedéncia penal, porquanto aqueles que fazem parte de
sua vida tiveram que amargar os efeitos da estigmatizacao
gerada pela condenagdo criminal. Resulta que aqueles do cir-
culo de convivéncia do autor da infragdo respondem também
pelo ato praticado, pois lidam com as consequéncias de um
passado timbrado.

Também, no contexto dos fatos, se tem a agravante de se
ter envolvido, no inconsequente espetaculo midiatico, menores
de idade, quais sejam, os filhos da primeira autora, maculando
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também a honra de criangas que acabam condenadas, ainda
que inimputaveis penalmente, violando-se, assim, dispositivos
que protegem a personalidade desses individuos preconizados
no Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente.

Por fim, argumenta-se sobre o pleito de revisdo do quantum
indenizatorio por danos morais, vez que alegam os recorrentes
ser o valor arbitrado distante do real aplicado pelas Cortes de
Justica em julgados semelhantes.

Para o ministro relator, ndo hd que se falar em novo ar-
bitramento de indenizagdo, pois ndo podem os valores de R$
30.000,00 (trinta mil reais) determinados para a primeira auto-
ra e de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) para os outros recorren-
tes serem considerados irreais para reparar o dano sofrido. As
quantias vao ao encontro daquelas fixadas em casos analogos
no Superior Tribunal de Justica.

Por fim, destacou o julgador ser desacertado o pleito de
indenizagdo com base no faturamento da editora, pois ndo ¢
critério para se alcancar o carater pedagdgico de que ndo se
reitere a conduta praticada, em equilibrio com o combate ao
enriquecimento ilicito.

Enfim, negou-se provimento aos pleitos do Recurso Es-
pecial por unanimidade da Terceira Turma apds voto-vista da
Ministra Nancy Andrighi, restando, portanto, claramente de-
monstrada a busca por um equilibrio das garantias testilhadas
no caso apreciado ao aplicar-se a regra de ponderacao, instru-
mento defendido por Travassos (2014, p. 301):

Proporcionalidade e Razoabilidade deverdo sempre nor-
tear o exercicio da ponderacdo, de modo a permitir a
tomada de decisdes serena e balizada na necessaria dis-
tribuigdo de pesos entre os principios em rota de colisdo,
para o fim de se permitir, na medida do necessario, a
valoracao de sua intensidade perante o caso concreto.
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Representa, portanto, valioso mecanismo juridico quando
estd em um dos lados da balanga, o direito ao esquecimento.

3. CONCLUSAO

Dando concretude ao caminho palmilhado, entende-se
que se faz urgente, diante do cenario vivenciado, o reconhe-
cimento, no ordenamento juridico patrio, do direito ao esque-
cimento nos termos do Tema 786 articulado com o Enuncia-
do 531 da VI Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica
Federal, ponderando, no caso concreto, a possibilidade de
aplicacdo da referida garantia, a fim de permitir ao indivi-
duo livrar-se dos grilhdes que o prendem aos fatos pretéritos
que ndo tém mais significativa relevancia para ser assegurado
como conteudo do direito a liberdade de expressao (CONSE-
LHO DA JUSTICA FEDERAL, 2013).

Para minimizar o agravo ao sujeito preso as memorias mi-
diaticas, passou-se a aplicar a regra de ponderacao nas ocor-
réncias que acabam por desaguar no Judiciario. Resta claro
que ndo se deve analisar tais situagdes atendo-se as amarras
da letra da lei, sendo necessario buscar o equilibrio entre os
interesses colidentes a fim de que se possa contemplar, no caso
concreto, o direito que, ante as circunstancias, se apresenta
como mais valoroso a ser protegido pelo Estado.

Percebeu-se, neste estudo, a viabilidade do reconhecimento
do direito ao esquecimento mediante questdes constitucionais
que o acompanham, entendendo que a negagdo dessa garantia
pode gerar a impossibilidade ao cidadao de retomar sua jorna-
da, impedindo-o de prosseguir e reinserir-se socialmente, nao
o visibilizando em seu direito mais precioso, a dignidade.

Vislumbrou-se, diante da investigacao, a necessidade de se
embrenhar em estudo continuo e consistente para que todas as
instancias sejam preservadas e consideradas, garantindo-se a
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aplicabilidade dos direitos fundamentais previstos constitucio-
nalmente, de forma a dar primazia a dignidade humana, puri-
ficando sistematicamente os ares dos ambientes jurisdicionais.
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