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RESUMO

O presente artigo cientifico tem por objetivo langar
luzes sobre a recém-inaugurada aplicacdo do direito
ao esquecimento no Brasil, a partir de um estudo
acerca dos direitos fundamentais que o lastreiam,
tratando-se anteriormente, contudo, das bases
para o seu entendimento, quais sejam, o Estado
Democrético de Direito, o principio da dignidade da
pessoa humana e o seu principal fator limitador, o
direito a informagao. Adentrando-se efetivamente
na temdtica do direito de ser olvidado, traz-se
a tona as manifestacdes internacionais acerca
do postulado, conferindo especial destaque ao
leading case apreciado pelo Tribunal Constitucional
Alemao, o caso Lebach. Por conseguinte, traca-se
um comparativo entre os precedentes do Superior
Tribunal de Justica brasileiro e aquele oriundo do
Tribunal Constitucional Federal aleméo. Para tanto,
é apresentada uma sintese fatica, para sé entdo
adentrar-se na seara normativa dos casos que
deram origem a discussdao da temdtica no Brasil,
quais sejam, a Chacina da Candelaria e o caso Aida
Curi. Por ultimo, porém, ndao menos importante,
apds a enumeracdo de critérios gerais e especificos
vocacionados a resolucdo de colisbes entre os
direitos fundamentais envolvidos na concretizacdo
do direito ao esquecimento, faz-se uma andlise
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critica acerca da precursora implementacdo do
postulado pelo Superior Tribunal de Justica.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento. Direitos
fundamentais. Colisdo. Leading case. Superior
Tribunal de Justica.

“Hd coisas que, quando publicadas, ficam agarradas a alma e coladas a
pele da vitima; e haverd ocasides em que a vitima se nao livre delas, mesmo
conseguindo mudar de pele e de alma.”

(Olavo Bilac)

1INTRODUCAO

O conjunto de transformagoes sociais, politicas, econémicas e
culturais que identifica o fenémeno da globaliza¢do tem como um de seus
principais distintivos o extraordindrio avango tecnolégico dos meios de
comunicagdo. Alcada a uma escala planetaria e auma velocidade nunca antes
vista, a difusdao da informacéo, nos dias de hoje, a0 mesmo tempo em que
encanta a todos pelas facilidades proporcionadas, traz em seu bojo novas
complexidades a serem dissecadas pelos estudiosos das mais diversas areas
do conhecimento.

Em uma realidade de sociedade ultra conectada, as midias
tradicionais alcangaram patamares de abrangéncia jamais experimentados,
seja em razao do desenvolvimento técnico de seus proprios mecanismos de
propagacao, seja em virtude da integracdo com a revoluciondria plataforma
da rede mundial de computadores, a Internet.

Nesse mister, a ideia de um direito ao esquecimento ganha
ainda mais visibilidade — mas também se torna mais complexa - quando
aplicada a Internet, ambiente que, por exceléncia, ndo esquece o que nele
é divulgado e pereniza tanto informagdes honordveis quanto aviltantes a
pessoa do noticiado. Até agora, tem-se mostrado inerente a Internet - mas
nao exclusivamente a ela - a existéncia de um residuo informacional que
supera a contemporaneidade da noticia e, por vezes, pode ser, no minimo,
desconfortante aquele que é noticiado.

Para o Direito em particular, ndo sao poucas as implicacdes
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provocadas por esse tempo de grandes e desafiadores paradoxos. Relagdes
normativas e vivenciais ja naturalmente tensionadas, em especial aquela
travada entre o direito a informacéo, de um lado, e os direitos a vida privada, a
intimidade, a preservacao da honra e daimagem, a memoria e a ressocializacdo,
se complicaram ainda mais com os influxos da mencionada massificacdo dos
veiculos de comunicacéo.

Por esta razdo, analisar-se-a a configuracao do Estado Democratico
de Direito, em especial por constituir solo fértil ao desenvolvimento dos
chamados direitos fundamentais. Partir-se-a para a anélise do célebre principio
da dignidade humana, entendido como fundamento propedéutico do direito
de ser deixado em paz.

Suficientemente preparados para a discussao acerca do direito
ao esquecimento, deve-se ressaltar, a priori, a aridez do tema na doutrina e
jurisprudéncia nacionais. O direito de ser deixado em paz consolidou-se em
1973, na Republica Federal da Alemanha, por ocasido do julgamento do caso
Lebach pelo Tribunal Constitucional Federal daquele pais, vindo a fincar raizes
sélidas na tradi¢do juridica de diversos agrupamentos internacionais.

Imbuido do propdsito de contribuir para uma melhor compreensao
desse direito ainda pouco enfrentado no Brasil, panorama explicado em grande
parte pela sua incipiente aplicacdo doutrindria e jurisprudencial, o presente
artigo cientifico discorrerd sobre os casos paradigmas que deram origem a
tematica no pais, abordando, inicialmente, as variaveis constitucionais em
jogo e, ato continuo, o modo como foi e é tratado o direito ao esquecimento
por alguns ordenamentos juridicos alienigenas.

O que ja era prenuiincio de um ambiente mais fértil para a discussdo
do tema em solo brasileiro desencadeou outro fato ainda mais auspicioso.
Pouco tempo depois de prolatado o verbete do CEJ/CFJ sobre o instituto, a
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica se debrucou sobre dois casos
concretos — a Chacina da Candelaria e o caso Aida Curi - nos quais o direito
de ser olvidado foi invocado, tendo o érgéo fraciondrio reconhecido essa nova
garantia em somente um deles.

Confirmada, portanto, a maxima segundo a qual o ser humano e a
vida em sociedade sdo bem mais inventivos que o estatico direito legislado,
reitera-se o fito do presente trabalho, que ndo é outro senéo deitar os olhos
sobre um instituto - o direito ao esquecimento - ainda pouco trabalhado nas
hostes juridicas brasileiras.
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2 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Para se poder falar, propriamente, em direitos fundamentais,
deve-se constatar a presenca de trés elementos: o Estado, o individuo e o
texto normativo regulador da relacdo entre os dois primeiros. Iniciar-se-a o
presente estudo pela figura do Estado. Trata-se, em verdade, do funcionamento
de um aparelho de poder centralizado que pode, efetivamente, controlar
determinado territério e impor suas decisoes.

Percebe-se, ademais, que, sem a existéncia do Estado, a proclamacéo
dos direitos fundamentais carece de relevancia pratica. Estes, por sua vez,
nao poderiam ser garantidos e cumpridos, perdendo, portanto, a sua fungao
precipua, qual seja: limitar o poder do Estado em face do individuo.

O papel de texto normativo regulador da relacdo entre Estado e
individuos é desempenhado pela Constituicao em sentido formal, que garante
e declara determinados direitos fundamentais, permitindo ao sujeito, conforme
licao de Leonardo Martins e Dimitri Dimoulis (2011, p.26), conhecer sua esfera
de atuacao livre de interferéncias estatais e,ao mesmo tempo, vincular o Estado
a determinadas regras que impecam cerceamentos injustificados das esferas
garantidas da liberdade individual.

Por razdes politicas e sociais deveras complexas, porém, que, em
linhas gerais, encontram-se interligadas a imposicdo do regime capitalista,
essas trés condicdes apresentaram-se reunidas somente na segunda metade do
século XVIII. Nesse periodo, pela primeira vez na histéria da humanidade, textos
de Declaragdes de Direitos enunciaram e garantiram direitos fundamentais.

Nesse diapasdo, a Constituicdo do Brasil de 1988 — ao lado do
principio republicano e da forma federativa de Estado, principios fundamentais
da organizacdo do Poder Estatal — inova ao incorporar o conceito de Estado
Democrético de Direito, na tentativa de conjugar o ideal democrético ao Estado
de Direito, ndo como uma aposicdo de conceitos, mas sob um conteudo proprio
onde estdo presentes as conquistas democraticas, as garantias juridico-legais
e a preocupacao social'.

Nesse sentido, Lénio Luiz Streck e José Luiz Bolzan de Morais (2013,

' E nesse sentido que, ja no art. 1°, a Constituicdo Federal de 1988 preleciona fundar-
se 0 “Estado Democrético de Direito” nos principios da soberania, da cidadania, da
dignidade da pessoa humana, da livre iniciativa, nos valores sociais do trabalho e no
pluralismo politico.
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p.113) lecionam que o Estado Democratico de Direito tem um contetdo
transformador da realidade, nao se restringindo, como o Estado Social de
Direito, a uma adaptacao melhorada das condic¢des sociais de existéncia.

Em outras palavras, a atuagao do Estado passa a ter um contetdo
transformador do status quo, a lei aparece como um instrumento de
transformacéao paraincorporar um papel simbdlico prospectivo de manutencao
do espaco vital da humanidade. Aponta, assim, para o resgate das promessas
descumpridas na modernidade, circunstancia que assume especial relevancia
em paises periféricos e de modernidade tardia como o Brasil.

No arcabouco do Estado Democratico, os direitos fundamentais
consistem em instrumentos basilares da limitagao do poder politico. Nos
contornos democraticos, o Estado deve comportar-se, qualquer que seja a
sua acao, sob a perspectiva de que nem tudo pode ou deve fazer, pois a sua
atuagao encontra parametros no respeito aos direitos declarados na Lei Maior.

3 DIREITO A INFORMAGAO

Esta época é chamada por alguns pensadores de Era da Informacao
(CASTELLS, 2006), tal aimportancia que assumiu na vida contemporanea. Nesse
contexto, o direito a informacao, positivado pela Constituicdo Federal em seu
art. 5°, incisos XIV e XXXIll, e art. 220, § 1°, assume um relevo extraordinario.

Ja se disse que “a informacao é o oxigénio da democracia”. O
acesso a informacédo é essencial para que as pessoas possam participar de
modo consciente da vida publica e fiscalizar os governantes e detentores de
poder social. Nao é exagero afirmar que o controle do poder tem no direito a
informac&o o seu instrumento mais poderoso. A transparéncia proporcionada
pelo acesso a informacao é o melhor antidoto para a corrupcao, para as
violacoes de direitos humanos, para a ineficiéncia governamental.

O direito a informacdo é também essencial para o livre
desenvolvimento da personalidade humana (CANOTILHO, MENDES, SARLET,
STRECK, 2013, p. 301; FARIAS, 2004, p.90), pois contribui para que cada
individuo possa formar as suas preferencias e convic¢des sobre os temas mais
variados e fazer escolhas conscientes em suas vidas particulares.

2 Afrase foi cunhada pela ONG internacional Article 19, voltada a defesa das liberdades
de expressdo e informacao.
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Impende mencionar, por oportuno, que o direito a liberdade de
informacao também nao se confunde com o direito a informacao, objeto do
presente item. Trata-se o direito a informacdo de uma garantia coletiva. A
Constituicao Federal acolheu a referida distincao, de modo que, no capitulo
da comunicacao social (arts. 220-224), preordenou a liberdade de informar
completada com a liberdade de manifestacao do pensamento (art. 5°, inciso
IV). No mesmo art. 5°, inciso XIV, ja se observa a dimenséo coletiva do direito
ainformacao. Consiste, portanto, em interesse geral contraposto ao individual
da manifestacdo de opinibes, ideias e pensamentos, veiculados pelos meios
de comunicacao social. Dai por que a liberdade de informacao deixa de ser
mera funcdo individual para tornar-se funcao social.

A garantia em questao detém, ademais, uma perspectiva subjetiva,
definida pelo mesmo Vidal Serrano Nunes Junior enquanto direito fundamental
do individuo, e outra de cunho organico, enquanto direito de existéncia e
funcionamento dos érgaos publicos e privados de comunicacao social (FARIAS,
2004, p. 30).

Nesse sentido, qualquer medida estatal que dificulte ou impeca
uma das atividades tipicas das liberdades de comunicagao social, ou que atinja
seus pressupostos técnicos, econdmicos, institucionais, entre outros, pode
representar uma intervencao. Intervencoes na liberdade de informacao estarao
presentes sempre que o acesso a informacéo pela fonte a todos acessivel for /
obstado pelo Estado, ainda que o titular detenha acesso a mesma informacao
por outras fontes desimpedidas?.

Questiona-se, por oportuno, como conciliar o direito ao
esquecimento com o direito a informacao, posto que, a primeira vista, um
parece limitado, restringido, pelo ambito de atuacdo do outro.

Ojurista Daniel Sarmento (2015), professor de Direito Constitucional
da Universidade Estadual do Rio de Janeiro, editou parecer acerca da
constitucionalidade dainvocacao do direito ao esquecimento para aimposicao
de restricdes ao direito de acesso a informacao de interesse publico e as
liberdades de expressao e de imprensa. No documento, defendeu ser licita a
conduta dos veiculos de imprensa de divulgarem, discutirem ou encenarem

3 Proibir, a titulo exempilificativo, a recepcdo de televisdo estrangeira representa uma
intervencéo na liberdade de informacdo. A arguicao, portanto, de que o titular pode
ter acesso a mesma informagao por parte de jornais em nada altera o estado de
intervencéo e ndo o justifica.
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fatos de interesse publico ocorridos no passado. Trata-se, segundo o estudioso,
de legitimo exercicio daliberdade de imprensa, que ndo gera, portanto, direito
a reparacao de danos.

Para Sarmento, parecem evidentes os riscos de autoritarismo
envolvidos na atribuicao a agentes estatais — ainda que juizes — do poder de
definirem o que pode e o que nao pode ser recordado pela sociedade. Acerca
dessa questdo, ponderou que o reconhecimento de um suposto direito de
nao ser lembrado, por fatos desabonadores ou desagradaveis do passado, se
afigura francamente incompativel com um sistema constitucional democratico.

Mister o entendimento do aclamado jurista, em uma suposta
ponderacéo entre o direito a informacao e o direito ao esquecimento, deve-se
analisar, a priori, se existe um interesse publico atual na divulgacao daquela
informacao. Se o referido interesse persistir, ha quem defenda a possibilidade
de flexibilizacao do direito ao esquecimento, sendo licita a publicidade daquela
noticia.

Por outro lado, nao sendo verificado o interesse publico atual, ao
individuo é conferida a faculdade de exercer seu direito ao esquecimento,
devendo ser impedidas noticias sobre o fato que ja ficou no passado. Nesse
sentido, assevera o Ministro do STF Gilmar Ferreira Mendes (2008, p.374) que,
se a pessoa deixou de atrair notoriedade, desaparecendo o interesse publico
em torno dela, merece ser deixada de lado, como desejar. Em seguida, pondera
que isso é tanto mais verdade com relagao, por exemplo, a quem ja cumpriu
pena criminal e que precisa reajustar-se a sociedade, em verdadeiro respeito
ao direito a ressocializacdo. Ao final alega que este individuo ha de ter o direito
anao ver repassados ao publico os fatos que o levaram a penitenciaria, como
forma de viabilizar a sua ressocializacao.

Eis que a nocao de Estado Democratico de Direito funciona como
premissa basica para a efetiva compreensao do direito ao esquecimento. No
mais, afigura-se possivel a coexisténcia, em um mesmo ordenamento juridico,
tanto do direito a informacao quanto do direito de ser olvidado. Juntos todos
estes institutos juridicos compdem o arcabouc¢o da Constituicao Federal de
1988.

4 O DIREITO AO ESQUECIMENTO

O direito ao esquecimento consiste na garantia conferida ao
individuo de nao permitir que um fato, ainda que veridico, ocorrido em
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determinado momento de sua vida, seja exposto ao publico em geral,
perpetuando-se de modo indefinido, causando-lhe sofrimento ou transtornos.

Identificado como “direito de ser deixado em paz’, o direito ao
esquecimento é reconhecido nos Estados Unidos da América como the right
to be let alone e em paises de lingua espanhola como derecho al olvido. No
Brasil, o direito ao esquecimento possui assento constitucional e legal, ainda
que implicitamente, considerando que é consequéncia direta do principio da
dignidade humana e dos direitos fundamentais a preservacao da intimidade,
da vida privada, da honra, da imagem, da meméria e da ressocializagéo.

Ademais, quando se fala em direito ao esquecimento é importante
citar ojurista e fildsofo francés Francois Ost (2005, p. 160), para quem“Uma vez
que, personagem publica ou ndo, fomos lancados diante da cena e colocados
sob os projetores da atualidade — muitas vezes, é preciso dizer, uma atualidade
penal -, temos o direito, depois de determinado tempo, de sermos deixados
em paz e a recair no esquecimento e no anonimato, do qual jamais queriamos
ter saido”.

E sabido que, na atualidade, por forca de vertiginosos avancos
tecnoldgicos, instituicdes estatais e privadas tém condicBes de obter,
armazenar, tratar e divulgar uma quantidade de informacdes sobre as pessoas
que era impensavel no passado, o que aumenta a vulnerabilidade dos
individuos. O uso disseminado em todo o mundo da Internet permite que
sejam armazenadas informacgdes pessoais, mensagens privadas, fotografias,
dados sobre os habitos de busca e navegacdo e muitos outros elementos,
que podem ser utilizados de forma ilegitima, violando direitos fundamentais.

A possibilidade de vigilancia total e permanente sobre o individuo,
com graves riscos a sua personalidade, saiu do terreno da ficcdo para adentrar
no da realidade. E nado é s6 do Estado que vem a ameaca. Como observou
Laura Schertel Mendes (2008, p.75), o risco hoje“ndo se restringe mais a figura
do ‘Big Brother; de Orwell, mas abrange também o setor privado, que utiliza
massivamente os dados pessoais para atingir os seus objetivos econémicos”.

Um componente relevante deste quadro é a memoéria praticamente
infinita da Internet e de outras tecnologias disponiveis. Essa realidade - que
tende a se intensificar, com a continuidade dos progressos cientificos —, torna
possivel o acesso generalizado a dados ou informac&es sobre fatos da vida
privada de pessoas comuns, por vezes embaracosos, ocorridos hd muitos anos.
Nas palavras de Simén Castellano (2012, p.4), “nossos dados sao gravados na
rede como se fossem uma tatuagem, que nos seguird pela vida toda”.

Nesse cenario, é importante construir instrumentos juridicos que
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permitam as pessoas o exercicio de algum controle sobre os seus dados
pessoais que ndo ostentem interesse publico. O direito ao esquecimento
encontra aqui um campo legitimo para desenvolvimento, do ponto de vista dos
valores juridicos e morais envolvidos. Os maiores desafios a serem enfrentados
nesta area sao de natureza técnica, haja vista as conhecidas dificuldades de
exercicio de controle sobre o ambiente virtual, derivadas de fatores como a
pulverizagdo dos agentes, a velocidade das mudancgas tecnolégicas e a natureza
transnacional do cyberespaco.

A disciplina da questao, todavia, ndo pode ameacar as liberdades
deimprensa, expressao, o direito de acesso a informacdo de interesse publico,
nem tampouco o cultivo da histdria e da meméria coletivas.

Em razdo da relevancia supranacional do tema, os limites e
possibilidades do tratamento e da preservacdo de dados pessoais estdo
na pauta dos mais atuais debates internacionais acerca da necessidade de
regulacdo do trafego informacional, levantando-se, também no ambito do
direito comparado, o conflituoso encontro entre o direito de publicacdo e o
alcance da protecao internacional dos direitos humanos.

Nesse sentido, a Unido Europeia, passados quinze anos da adocdo da
Diretiva n. 46/1995/CE, relativa a protecdo das pessoas singulares no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo da informacao,
que foi seguida pela Diretiva n. 2002/58/CE, concernente a privacidade e
as comunicagoes eletronicas, acendeu, uma vez mais, o debate acerca da
perenizardo de informagdes pessoais em poder de terceiros, assim como o
possivel controle de seu uso, sobretudo na Internet.

A entdo Vice-Presidente da Comissdo de Justica da Unido Europeia,
Viviane Reding, apresentou proposta de revisao das diretivas anteriores,
para que se contemplasse, expressamente, o direito ao esquecimento dos
usudrios de Internet, afirmando que “al modernizar la legislacion, quiero
clarificar especificamente que las personas deben tener el derecho, y no sélo la
posibilidad, de retirar su consentimiento al procesamiento de datos [...]", e que o
primeiro pilar da reforma sera “el derecho a ser olvidado: un conjunto completo
de reglas nuevas y existentes para afrontar mejor los riesgos para la privacidad
en Internet” (ESPANHA, 2014).

Na mesma linha, em recente palestra proferida na Universidade de
Nova York, o alto executivo da Google, Eric Schmidt, afirmou que a Internet
precisa de um“botao de delete”. Informacdes relativas ao passado distante de
uma pessoa podem assombra-la para sempre, causando entraves, inclusive,
em sua vida profissional, como no exemplo dado na ocasido, de um jovem
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que cometeu um crime em relagcdo ao qual as informacdes seriam expurgadas
de seu registro na fase adulta, mas que o mencionado crime poderia
permanecer on line, impedindo-o de conseguir emprego.“A falta de um botao
‘delete’ na Internet é um problema significativo. H4 um momento em que o
desaparecimento da informacao é uma coisa certa’, afirmou Schimidt(2013).

Em maio de 2011, o jornal espanhol El Pais também publicou
interessante reportagem acerca do denominado derecho al olvido, retratando o
caso da ginasta Marta Bobo, noticiado no ano de 1984, no mesmo veiculo, em
uma matéria curta, mas categorica: “Marta Bobo sufre anorexia”. A reportagem
dava conta de que trés atletas, entre elas Marta Bobo, disputariam as medalhas
de ginastica ritmica nos Jogos Olimpicos, “pero Marta, con 29 kilos a sus 18 afios,
con anorexia diagnosticada, se encuentra en Los Angeles en contra de los consejos
del psiquiatra. Su situacion, no ya animica, sino fisica, ha podido ser peligrosa".

Como se ndo bastasse, recentemente, contrariando as diretrizes dos
reguladores, o Google optou por remover apenas de seus sites na Europa os
resultados de buscas quando individuos evocam o direito de ser esquecido.
A questao, todavia, é qual a dimensao da aplicacdo do chamado direito de ser
esquecido, foco dos reguladores da privacidade europeus desde que a principal
Corte do continente decidiu, em maio, que individuos poderiam solicitar a
remocao de resultados das buscas que fossem considerados inadequados.

Afigura-se por demais atual e relevante o debate acerca do chamado
direito ao esquecimento no ambito do cyberespaco, cujo dominio do trafego é
evidentemente mais complicado e reclama mesmo uma solucao - legislativa
ou judicial - especifica.

No ambito do Direito Comparado, ha diversos julgamentos
relevantes sobre a matéria. Caso que suscitou intenso debate sobre direito ao
esquecimento nao é do Poder Judicidrio de qualquer Estado, mas do Tribunal
de Justica da Unido Europeia. Aquela Corte regional reconheceu que a garantia
da protec¢do de dados pessoais envolve o direito ao esquecimento no recente
caso Google Spain SL e Google Inc. v. Agencia Espariola de Proteccién de Datos e
Mario Costeja Gonzales,* julgado em 13 de maio de 2014. Tratava-se de pedido
de cidadao espanhol, postulando que o Google nao mostrasse, nos seus
resultados de busca, o link de um jornal que noticiara o leildao de um imével
seu, ocorrido muitos anos antes, decorrente de dividas junto a seguridade

4Caso C-131/12, Grande Secao do Tribunal de Justica da Unido Europeia.
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social. A execucdo ja estava encerrada ha bastante tempo, mas o individuo
continuava sendo associado a divida na Internet. O Tribunal deu razéo a Costeja
Gonzalez, afirmando que “um tratamento inicialmente licito de dados pode
se tornar, com o tempo’, ilicito, “quando estes dados ja ndo sejam necessarios,
atendendo as finalidades para que foram recolhidos ou tratados”. Considerou
que, nessa hipotese, o individuo tem o direito de postular a retirada dos dados
em questao da lista fornecida pelo provedor de buscas.

Em relacdo a Alemanha, é sempre recordado o caso Lebach, decidido
pelo Tribunal Constitucional em 1973. Na hipotese, individuo que fora
condenado e preso por homicidio de varios soldados, cometidos durante um
roubo de armas, pleiteou que se impedisse uma rede de televisdo de fazer um
documentario sobre os fatos meses antes da data da sua soltura. O tribunal
germanico manteve a decisdo que proibira a veiculagdo do documentdrio,
sob a alegacdo de que, na hipétese, a tutela dos direitos da personalidade
sobrepujava a liberdade de comunicacdo. Concluiu-se, ao final, que a exibicdo
do programa televisivo poderia comprometer seriamente a ressocializacdo
do demandante, e a ideia de que nao haveria significativo interesse publico
na informac&o, em razao do transcurso de varios anos desde a data do crime.

Esta breve exposicdo demonstra que, apesar das significativas
variagdes nacionais e regionais, um denominador comum na experiéncia
transnacional sobre o direito ao esquecimento é que as Cortes, para reconhecé-
lo ou refuta-lo, sempre levam em consideracdo as liberdades de expressao,
imprensa e informacdo, bem como o interesse na preservacdo da historia e
da memodria coletiva.

5 A EXPERIENCIA JURISPRUDENCIAL BRASILEIRA

O conhecimento das decisdes adotadas por outros paises e por
instancias regionais e internacionais é sempre positivo, inserindo-se na
benfazeja tendéncia contemporanea ao didlogo internacional no campo da
jurisdicao constitucional. Porém, nao cabe transpor acriticamente orientagdes
adotadas em outros Estados ou instituicdes para o sistema nacional. E preciso
refletir sobre a compatibilidade destas solucées com o ordenamento juridico
patrio, sobre o seu ajuste a realidade e aos problemas nacionais.

E imperioso compendiar, para fins de ulterior cotejo, os dois casos
concretos responsaveis por encetar o polémico direito ao esquecimento no
Brasil. Com vistas a facilitar as subsequentes alusdes, receberdo os Recursos
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Especiais n. 1.334.097 e 1.335.153 as respectivas alcunhas de caso Chacina do
Candeldria e Aida Curi.

No primeiro deles, o STJ condenou a Globo Comunicacao e
Participagdes S/A a pagar indenizacao, a titulo de danos morais, a pessoa que
fora denunciada e absolvida pelo Tribunal do Juri, por suposta participacao
na Chacina da Candelaria - tragico caso de homicidio de jovens ocorrido em
1993, no Rio de Janeiro. Na acao, pleiteara-se a condenacdo da demandada
por ter veiculado, no programa televisivo “Linha Direta-Justica’, reportagem
que tratou do referido crime, utilizando-se, contra a vontade do autor, do
seu nome e imagem. A decisdo da Corte Superior, em sintese, reconheceu a
importancia histérica do episddio e destacou que, de acordo com a avaliacdo
fatica realizada pelas instancias ordinarias, “a reportagem mostrou-se fidedigna
com a realidade”. Nada obstante, embasando-se em suposta precedéncia
dos direitos da personalidade sobre as liberdades comunicativas, o acérdao
afirmou que a passagem do tempo teria tornadoiilicita a veiculacdo da matéria
sobre o crime, tendo em vista o direito ao esquecimento dos envolvidos, o
qual conceituou como “um direito de nao ser lembrado contra a sua vontade,
especificamente no tocante a fatos desabonadores”.

J& no segundo caso, negou-se o pedido de indenizagdo por
danos morais formulado pelos irmaos de Aida Curi contra a mesma Globo
Comunicacgao e Participacoes S/A. O fundamento principal da acdo foi a
transmissao, também pelo programa televisivo “Linha Direta-Justica’, de
matéria a proposito do rumoroso homicidio de Aida Curi, ocorrido em 1958.
Nesse julgamento, o STJ afirmou, mais uma vez, que o direito ao esquecimento
pode tornar ilicita a divulgac¢do pela imprensa de fatos pretéritos que sejam
embaragosos ou dolorosos, e que a sua violagdo pode ensejar a condenagdo
por danos morais. No caso concreto, contudo, considerou que seriaimpossivel
narrar o crime, de inequivoca importancia histérica, sem fazer aluséo a sua
vitima. Diante desta circunstancia, atribuiu, no equacionamento do caso, peso
superior a liberdade de imprensa em relagdo ao direito ao esquecimento,
refutando, com isso, o pleito indenizatorio.

Em ambos os episddios, os acérddos do Superior Tribunal de
Justica (STJ) afirmaram que, por forca do principio da dignidade da pessoa
humana, no conflito entre liberdades comunicativas e direitos a vida privada,
a intimidade, a honra e a imagem, existiria, de regra, uma inclinacdo ou
predilecao constitucional para solugdes protetivas da pessoa humana, embora
esta suposta precedéncia, ao que parece, nao tenha sido observada no caso
Aida Curi.
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Longe de expor exaustivamente os aspectos faticos e normativos
de ambos os casos, devem ser tecidas criticas acerca do modo confuso e, de
certa forma, perigoso, com que a Corte Superior chancelou os precedentes,
atribuindo a auséncia de critérios definidos a inauguracdo do direito ao
esquecimento no ordenamento juridico brasileiro.

Afigura-se, portanto, que o reconhecimento do direito ao
esquecimento, nos termos por demais abrangentes formulados pelo STJ
nos casos da Chacina do Candelaria e Aida Curi, devem ser observados com
parcimonia, sob pena de ameaca as liberdades comunicativas, a histéria e a
memoria coletiva. Ha, contudo, um espaco legitimo para que ele seja tutelado,
que néo envolve risco tdo significativo para estes bens juridicos essenciais.
Trata-se do campo da protecdo dos dados pessoais despidos de interesse
publico, especialmente — mas ndo exclusivamente — no ambito da informatica.

Os critérios decisivos a serem ponderados, portanto, pelas instancias
jurisdicionais sao aqueles concernentes ao potencial de alcance do veiculo g,
principalmente, ao objetivo real da veiculacdo do contetido, parametros que
sdao reconhecidos como de delicado manejo para que o Judicidrio ndo avoque
para si a abjeta funcdo de arbitrario censor. Dai é que se extraira o substrato
para a sentenca de procedéncia ou improcedéncia do pedido deduzido por
aquele desejoso de ser deixado em paz ou, quando esse sossego tenha sido
maculado, de obter reparacdo compativel com a ferida moral.

E preocupante, sob esse prisma, que o STJ, representado por sua
Quarta Turma, ao apreciar dois casos com a mesma empresa de televisao no
polo passivo, tenha deferido o direito ao esquecimento em desfavor de um
documentdrio que objetivava reconstituir criticamente uma persecu¢do penal,
mas tenha afastado o mesmissimo direito em beneficio de outro documentario
com proposito sobejamente sensacionalista.

Essa instabilidade de posicionamento, decerto, pode ser
parcialmente atribuida a contemporaneidade do instituto em comento - o
direito ao esquecimento —, quadro que tende a ser alterado em decorréncia
do influxo de outros elementos de color juridico e garantista para a arena das
discussoes sobre a implementacdo das medidas desafiadas.

N&o custa trazer a tona o fato de caracteristicas do cenario nacional
tornarem especialmente grave o reconhecimento do direito ao esquecimento,
nos termos formulados pelo STJ. Pode-se dizer que o problema brasileiro ndo
é de excesso de memoria, mas de amnésia coletiva. Fatos embaracosos da
nossa trajetéria sdo, com frequéncia, “empurrados para debaixo do tapete’,
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recobertos por um véu de siléncio e olvido.

E sem duvida benfazeja a inaugurac3o do debate sobre aincidéncia
do direito ao esquecimento no Brasil, descortinada, nomeadamente, pelos
precedentes do STJ. O desafio agora posto dialoga com a necessidade de se
buscar com afinco o amadurecimento tedrico e pratico desse novo direito,
tarefa com a qual o presente artigo cientifico espera ter contribuido, ainda
que minimamente.

Vélido mencionar, por fim, que foram interpostos recursos
contra ambas as decisdes para o Supremo Tribunal Federal, distribuidos,
respectivamente, aos Ministros Celso de Mello (caso Chacina do Candeldria,
Agravo em Recurso Extraordinario n. 789.246) e José Antonio Dias Toffoli (caso
Aida Curi, Agravo em Recurso Extraordinario n. 833.248). Nesse ultimo processo,
ja houve, inclusive, o reconhecimento pela Suprema Corte da repercussao
geral do recurso extraordinario.

6 CONCLUSAO

O Estado Democratico de Direito surgiu da premente necessidade
de alteracdo das normativas regentes da relacdo individuo-Estado. O
desenvolvimento desta nova estrutura organizacional, social, politica,
normativa e cultural foi imprescindivel ao reconhecimento dos direitos
fundamentais e a suainsercao nas Cartas Magnas dos paises ditos democraticos.

Fala-se, ademais, na Constituicdo Federal de 1988, que previu,
expressamente, em seu art. 1°, inciso lll, o principio da dignidade da pessoa
humana enquanto fundamento da Republica Federativa do Brasil, constituida
em Estado Democratico de Direito. Nesse mister, o Titulo Il, Capitulo I, que
versa sobre os direitos e garantias individuais e coletivos, inaugurou um rol,
iniciado pelo art. 5°, de premissas da mais alta relevancia.

Tem-se por instalada no Brasil a reflexdo sobre o direito ao
esquecimento com a recente aprovacao do Enunciado n. 531 na IV Jornada
de Direito Civil promovida pelo Conselho da Justica Federal (CJF) e o Superior
Tribunal de Justica (STJ), cujo teor consubstancia: “A tutela da dignidade da
pessoa humana na sociedade da informacgéao inclui o direito ao esquecimento”.

A primeira vista, o direito a informacao positivado no art. 5°, incisos
XIV e XXXIlI, e art. 220, § 1°, ambos da CF, apresenta-se como pressuposto
limitador do chamado direito de ser olvidado. Percebe-se, outrossim, que este
éigualmente essencial ao desenvolvimento da personalidade humana, sendoa
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sua coexisténcia e ponderacao junto ao direito ao esquecimento imprescindivel
ao desenvolvimento de um sistema constitucional democrético.

As polémicas de ha muito tempo associadas ao conflito entre a
liberdade de comunicac&o social e os direitos a intimidade, a vida privada, a
preservacdo da honra e daimagem, colisdo que esté na base da consecuc¢do do
direito ao esquecimento, caminham na direcdo de uma maxima complexidade
no modelo social atual, caracterizado pelo alastramento incontrolavel da
noticia e - pior - da nado noticia. O mencionado conflito é mesmo imanente
a prépria opcdo constitucional pela protecdo de valores quase sempre
antagonicos, os quais, em Ultima analise, representam, de um lado, o legitimo
interesse de“querer ocultar-se”e, de outro, o ndo menos legitimo interesse de
se “fazer revelar”.

Constata-se que, pela curiosidade cientifica que a matéria desperta,
o direito ao esquecimento trilha para ocupar, em um curto espaco de tempo,
lugar de destaque nas discussdes académicas e forenses patrias, mirando a
sua temperada aplicacdo, notadamente em concordancia com as pilastras
constitucionais do direito-dever de informar e de informar-se, bem assim da
vedacdo da censura.

O leading case apreciado pelo Tribunal Constitucional Federal
alemdo, que se convencionou denominar caso Lebach, recebe especial
destaque, tendo expostos os aspectos faticos mais relevantes e o latente
conflito entre a liberdade de radiodifusdo, de um lado, e a protecdo a
personalidade, de outro.

O Superior Tribunal de Justica, distante quarenta anos da
concretizacdo lavrada pelo sodalicio alemdo, depara-se com dois casos
envolvendo o direito ao esquecimento, que se convencionou chamar“Chacina
da Candeléria” e "Aida Curi".

Ao emitir provimento judicial em ambas as ocasides, constata-se
que a dificuldade principal da Corte Superior para a concessdao do direito
ao esquecimento reside no fato desse exigir do Poder Judicidrio atitude
que perigosamente se aproxima da censura quanto a disseminacdo de
informacdes verdadeiras, de interesse publico e relativas a personagens que,
se ndo publicos, pelo menos exerceram algum tipo de papel em episdédios
socialmente relevantes.

Nessa realidade em que mesmo os estudiosos se veem absortos,
sem saber em que sentido proceder, é compreensivel que as instituicdes,
inclusive o Poder Judicidrio, ainda estejam a tatear, tentando construir novas
ferramentas que possam fazer frente aos anseios dos meios de comunicacio
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por liberdade, mas também as expectativas de uma cada vez mais exposta e
fragilizada individualidade humana.

Busca-se, portanto, lancar luzes sobre o instituto que deu os seus
primeiros passos no ordenamento juridico brasileiro ha pouco mais de um ano,
com vistas aalumiar e, comisso, estimular a producdo académica e doutrinéria
em torno do feito, bem como servir de lastro aos magistrados que, cada vez
mais frequentemente, se deparam com demandas relacionadas ao tema.
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THE RIGHT TO BE FORGOTTEN AND THE
BRAZILIAN LAW

ABSTRACT

This scientific work has the main objective to shed
light on the newly opened application of the right to
be forgotten in Brazil, from a study of the fundamental
rights which the underlying, in the case above,
however, the basis for your understanding, namely, the
democratic rule of law, the principle of human dignity
and its main limiting factor, the right to information.
Entering is effectively the theme of the right to oblivion,
brings to the fore the international events on the
postulate, giving special attention to the leading case
considered by the German Constitutional Court, the
case Lebach.Therefore, we draw a comparison between
the previous brazilian Superior Court of Justice and that
coming from the german Federal Constitutional Court.
Therefore, itis presented initially a factual summary and
rules of the cases that led to the topic of discussion in
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Brazil, namely, the Slaughter of Candelaria and the case
Aida Curi. Last but not least, after the enumeration of
general and specific criteria aimed at resolution of
collisions between fundamental rights involved in the
realization of the right to oblivion, it is a critical analysis
about the implementation of precursor postulated by
the Superior Court of Justice.

Keywords: The right to be forgotten. Fundamental
rights. Collision. Leading case. Superior Court of Justice.



