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A aplicacao do direito ao esquecimento
aos agentes delitivos: uma andlise acerca
da ponderacao entre o direito a imagem e as
liberdades de expressao e de informacao*

Criminals using the right to be forgotten: an
analysis of apparent collision between the right
to image and the right to inform

Paulo Afonso Cavichioli Carmona**

Flavia Nunes de Carvalho Cavichioli Carmona***

Resumo

O objetivo desse artigo é abordar a aplicacdo do direito ao esquecimento
aos agentes delitivos partindo da analise da ponderagio entre o direito a
imagem e as liberdades de expressio e de informacao, bem como propondo
a utilizagdo de critérios que auxiliem o julgador em sua decisdo. Por meio
de pesquisa dedutiva, doutrindria e jurisprudencial, o artigo, primeiro, ana-
lisa conceitualmente e historicamente o delineamento do direito ao esque-
cimento, assim como aborda as contribuicdes que os principais julgados,
internacionais e patrios, trazem sobre o tema. Discorre acerca do direito
a imagem e das liberdades de expressio e de informacao, que estariam em
aparente colisio quando ha interesse de um individuo, que cometeu um de-
lito no passado, nao ver este fato relembrado por tempo indeterminado.
Conclui-se que a ponderac¢io a ser realizada no caso em concreto pode se
valer tanto dos critérios auxiliares apontados pela jurisprudéncia — temporal,
historicidade, imprescindibilidade do sujeito e interesse publico, quanto de
critérios auxiliares objetivos — absolvi¢ao, reabilitagdo e prescri¢ao. A indica-
¢io desses critérios objetivos como auxiliares na interpreagdo do julgador ao
analisar o direito ao esquecimento aos agentes delitivos ¢ a grande inovacio
acerca da tematica proposta no artigo.

Palavras-chave: Direito ao Esquecimento. Direito a Imagem. Liberdades
de Expressio e de Informacio. Ponderagao. Critérios Objetivos.

ABSTRACT

The objective of this article is to study the criminals using the right to be
forgotten based on the analysis of the balance between the right to image
and right to inform, as well as proposing the use of criteria that aid the judge
in his decision. Through deductive, doctrinal and jurisprudential research,
the article analyzes conceptually and historically the delineation of the right
to be forgotten, as well as discusses the contributions that jurisprudence,
international and national, bring about the theme. It talks about the right



to the image and the right to inform, which would be in apparent collision when there is interest of an
individual who has committed a crime in the past, not to see this fact remembered indefinitely. This article
concludes that the weighting to be carried out in the specific case can take advantage of the auxiliary juris-
prudential criteria - temporal, historicity, indispensability of the subject and public interest, and objective
auxiliary criteria - absolution, rehabilitation and prescription. The indication of these objective critetia as
an aid in the interpretation of the judge when analyzing the right to be forgotten to criminals is the great
innovation about the theme proposed in the article.

Keywords: Right to be forgotten. Right to image. Right to inform. Objective Criteria.

1. INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo ¢ analisar o direito ao esquecimento, também denominado de ‘direito de
ser deixado em paz’ ou ‘direito de estar s&’, e o seu alcance pelos agentes delitivos. Para tanto, faz-se ne-
cessario o estudo do direito a imagem e das liberdades de expressao e de informagio, os quais entram em
aparente rota de colisao, quando o assunto envolve o interesse de um individuo, que cometeu um delito no
passado, ndo ver este assunto relembrado ad eternum.

A ditadura militar, macula recente na histéria do Brasil, foi um periodo de restricdes a liberdade de
expressao e de forte censura a imprensa. Assim, a ruptura com esse regime e o advento do Estado Demo-
cratico de Direito veio permeado de cautelas, exteriorizadas na Constituicdo Federal de 1988, sobretudo,
com os direitos fundamentais: a livre manifestagio do pensamento, vedado o anonimato; a liberdade de
expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica de comunicagio, independentemente de censura ou
licenga,; e, a0 acesso a informagao, resguardado o sigilo da fonte (art. 5°, IV e IX, X1V, CF). Ademais, o titulo
VIII, destinado a ordem social, dedica um capitulo a comunicacdo social, pormenotizando e ratificando a
liberdade de expressao. Tudo a demonstrar a preocupacgao do constituinte com referida liberdade, a qual é
frequentemente referenciada com a famosa frase: “eu desaprovo o que dizes, mas defenderei até a morte seu
direito de dizé-lo”, equivocadamente atribuida a Voltaire'.

Nesse contexto, ¢ natural o receio que surge diante do proclamado direito ao esquecimento. Sera que
nao estaria nascendo uma nova forma de censura? Nio seria uma afronta ao direito 2 memoria de toda a
sociedade? O direito individual de um agente delitivo nao deveria ceder em prol de um interesse coletivo,
uma vez que os delitos em sua maiotia se revestem de interesse publico?

Esses questionamentos hao de ser elaborados, notadamente, diante do caso em concreto. A ponderacio
entre o direito ao esquecimento e a liberdade de informagio tem sido apontada como a solugdo para a te-
matica, que tem sido objeto de cuidado na doutrina e jurisprudéncia internacional (destaques para os casos
Lebach e Melvin vs. Reid) e mais recentemente nos estudos e julgados patrios (destaques para os casos Aida
Curi - REsp 1.335.153-R] e Chacina da Candelaria — REsp 1.334.097-R]).

Desse modo, embora a casuistica seja salutar na analise do direito que deve preponderar, propoe-se, de
forma despretensiosa, a ado¢ao de critérios minimos objetivos a serem adotados como parametros de utili-
zag¢ao ou nao do direito ao esquecimento pelos agentes delitivos.

1 A famosa frase ‘T disapprove of what you say, but I will defend to the death your right to say if” é de autoria da escritora Evelyn Beatrice
Hall, biégrafa de Voltaire, que tinha como pseudénimo S.G. Tallentyre. Tal frase foi por ela cunhada na obra intitulada “Os amigos
de Voltaire”. O equivoco foi solucionado no texto de Burdette Kinne. In: KINNE, Burdette. Vo/taire never said it!. Modern langnage
notes, v. 58, n. 7, nov. 1943.

~
(3]

CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli; CARMONA, Flavia Nunes de Carvalho Cavichioli. A aplicacdo do direito ao esquecimento aos agentes delitivos: uma analise acerca da ponderacio entre o

* direito a imagem ¢ as liberdades de expressdo e de informagio. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 7, n® 3, 2017 p. 436-452



2. CONCEITO, HISTORIA E JURISPRUDENCIA PATRIA ACERCA DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

O denominado direito ao esquecimento, em paises de Lingua Inglesa ¢ tratado como right to be forgotten ou
right to be let alone. Na Espanha ¢ derecho al olvido, na 1talia, diritto all'oblio e na Franga, droit a l'onbli.

A Comissio Europeia traz o direito ao esquecimento como “direito dos individuos terem seus dados

nio processados e excluidos quando eles nao forem mais necessarios para fins legitimos™

. Note-se que a
abordagem ¢ trazida sob a perspectiva da internet, objeto de decisdo da Corte de Justica da Unido Europeia,

que em 13.05.2014, de forma inovadora, reconheceu o direito ao esquecimento na rede.

Ha um certo ar de ingenuidade ao falar em esquecimento na internet. Essa ferramenta patrece desco-
nhecer limites e passa a impressao de memoria inesgotavel, pois, no momento em que um dado cai na rede,
ganha vida prépria. Ainda que o Google ou outros buscadores tenham que obedecer a normas de protecao
de dados, tal medida parece ser insuficiente nesse mundo virtual. Assim, Danilo Doneda adverte:

Ganha peso a imagem do computador como cao de guarda da sociedade da informacao, que nao esquece
jamais. Vance Packard, ciente desta situacao, alertou para seus efeitos ainda em 1966:

Hoje, com episédios de nosso passado sendo cada vez mais armazenados em arquivos e computadores
a possibilidade de ‘comegar de novo’ esta se tornando sempre mais dificil. A nocao crista de redencio ¢
incompreensivel para o computador’

Paul Bernal diz que a ideia do direito ao esquecimento tem suas otrigens no conceito legal francés e italiano,
que o descreve como direito ao siléncio sobre os acontecimentos passados na vida que ja ndo mais estao ocor-
rendo, como nos crimes em que as pessoas foram absolvidas. O referido direito surgiu da combinacio entre
a legislacio e a jurisprudéncia, desde o final dos anos 1970. Nesse viés, o direito ao esquecimento estid mais
suscetivel a ser visto como uma restricao da liberdade de expressio, na medida em que controla o que pode e
o que nao pode ser dito de modo particular, embora referentes a fatos e acontecimentos legitimos. Para Bernal
a ‘versdo online’ do diteito ao esquecimento trazida pela Comissao Europeia ndo funciona com esta ideia ‘dra-
matica’ de apagar eventos passados, mas sim com a ideia de supressio de dados que nao sio mais necessarios”.

Com efeito, seria realmente complicado aplicar a l6gica fluida da internet uma conceituagao pensada e
desenvolvida para a realidade de publicacbes na midia televisiva - radiodifusio, pois “no universo da internet
o direito a0 esquecimento ganha contornos ainda mais dificeis, na medida em que a superexposicao pode

995

obstar, de algum modo, o direito ao esquecimento’™.
Francois Ost, fil6sofo e jurista belga, em sua obra “O Tempo do Direito” diz:

O direito ao esquecimento, consagrado pela jurisprudéncia, surge mais claramente como uma das
multiplas facetas do direito ao respeito da vida privada. Quando, personagem publica ou nio, fomos
empurrados para a boca de cena e colocados sob os projetores da actualidade — muitas vezes, ¢ preciso
dizé-lo, uma actualidade penal —, temos o direito, depois de um certo tempo, de sermos deixados em
paz e cair no esquecimento e no anonimato de onde nunca gostarfamos de ter saido. Numa decisdo
de 20 de Abril de 1983, Mwme. M. c¢. Filipachi Cogedipresse, o Tribunal de Grande Instancia de Paris
consagrou este direito em termos muito claros: “Tendo em conta que qualquer pessoa que se viu
envolvida em acontecimentos publicos pode, com o tempo, reivindicar o direito ao esquecimento; que
a recordacio desses acontecimentos e do papel que ela desempenhou nisso ¢ ilegitima se nao se fundar
nas necessidades da histéria ou se puder ser de natureza a ferir sua sensibilidade; tendo em conta que
o direito ao esquecimento que se impde a todos, incluindo aos jornalistas, deve igualmente beneficiar a
todos, incluindo os condenados que pagaram sua divida a sociedade e nela tentam reinserit-se”.

2 EC. Communication to the European Parliament, the Council, the Economic and Social Committee and the Committee of the
Regions. COM, v. 609, p. 8, 2010.

3 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protegio de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 178.

4 BERNAL, Paul Alexander. A Right to Delete? Enrgpean Journal of Iaw and Technology. Belfast - Reino Unido, v. 2, n. 2, 2011.

5 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 12. ed. Salvador: Juspodvm, 2014. v. 1. p. 189.

6 OST, Francois. O Tempo do Direito. Trad. Maria Fernanda Oliveira. Porto Alegre: Instituto Piaget, 1999. p. 170-171.
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A jurisprudéncia no direito comparado tem contribuido para a construgio tedrica e delineamento

do direito ao esquecimento. Ha casos que se destacam acerca do tema, como Melvin vs. Reid e o caso Lebach.

Um dos primeiros casos em que se pode perceber tracos do direito ao esquecimento é o Melvin vs. Reid.
Nos Estados Unidos, em 1919, Gabrielle Darley, prostituta, é acusada e absolvida da pratica de homicidio.
Ela refaz sua vida, abandona a prostituigao, casa-se com Melvin e tem filhos. Nessa nova fase as pessoas do
seu circulo social desconhecem o seu passado, mas, em 1925, Doroty Davenport Reid produziu o filme Red
Kimono, que retratava com precisao a vida pregressa de Gabrielle, inclusive identificando-a com seu nome
verdadeiro. Em razdo disso, Melvin buscou a reparagio pela violagdo a vida privada de sua esposa e de sua
familia e, em 1931, o Tribunal de Apelagio da Califérnia julgou procedente o pedido ao argumento de que
uma pessoa que vive uma vida de retiddo, independentemente de seu passado, tem o direito a felicidade, no
qual se inclui estar livre de desnecessatios ataques a seu caratet, posi¢do social ou reputa¢io.’

Ja o famoso caso Lebach leva o nome do lugarejo localizado na Republica Federal da Alemanha, onde
em 1969 ocorreu um latrocinio, que chamou muita atengao da opinido publica, tendo ampla cobertura da
imprensa e da televisao. O latrocinio ficou conhecido como “o assassinato de soldados de Lebach”. Na
oportunidade, quatro soldados foram mortos e um ficou gravemente ferido em virtude da agdo dos agentes
delitivos, que subtrairam armas e municoes do depésito, onde esses soldados faziam a guarda. Em 1970,
dois acusados foram condenados a prisdo perpetua e outro a seis anos de reclusio por ter auxiliado na pre-
parac¢io da acio criminosa. Atenta a repercussao do caso a ZDF (Zweites Deustsches Fernseben — segundo canal
alemio) produziu um documentario, o qual retrataria o crime mediante dramatizacio por atores, e seriam
apresentados fotos e nomes reais de todos os condenados, inclusive as possiveis ligagdes homossexuais que
existiam entre eles. O documentario seria apresentado em uma noite de sexta-feira, dias antes do terceiro
condenado deixar a prisao apds o cumprimento da pena. Ele pleiteou uma medida liminar para impedir que
o programa fosse exibido e o Tribunal Estadual de Maing e o Tribunal HEstadual de Koblenz julgaram im-
procedente o pedido. Em contrapartida, o Tribunal Constitucional Federal alemao (TCF) julgou procedente
a reclamacio constitucional por vislumbrar uma violagao ao direito de desenvolvimento da personalidade.
Assim, proibiu a exibicio do documentario até a decisao final da acido principal pelos tribunais ordinarios
competentes. Segue trecho da ementa do acérdio do Caso Lebach:

2. As normas dos §§ 22, 23 da Lei da Propriedade Intelectual-Artistica (Kunsturbebergesetz) oferecem
espaco suficiente para uma ponderacdo de interesses que leve em consideragdo a eficacia horizontal
(Ausstrablungswirkung) da liberdade de radiodifusio segundo o Art. 512 GG, de um lado, e a protecio a
personalidade segundo o Art. 21 c. c. Art. 512 GG, do outro. Aqui nio se pode outorgar a nenhum
dos dois valores constitucionais, em principio, a prevaléncia [absoluta] sobre o outro. No caso
particular, a intensidade da intervengdo no Ambito da personalidade deve ser ponderada com o
interesse de informagéo da populagio.

3. Em face do noticiario atual sobre delitos graves, o interesse de informacdo da populagio merece
em geral prevaléncia sobre o direito de personalidade do criminoso. Porém, deve ser observado, além
do respeito a mais intima e intangfvel 4rea da vida, o principio da proporcionalidade: Segundo este, a
informacao do nome, foto ou outra identifica¢io do criminoso nem sempre é permitida. A protegdo
constitucional da personalidade, porém, nao admite que a televisdo se ocupe com a pessoa do criminoso
e sua vida privada por tempo ilimitado e além da noticia atual, p.ex. na forma de um documentario.
Um noticiario posterior sera, de qualquer forma, inadmissivel se ele tiver o condio, em face
da informagido atual, de provocar um prejuizo consideravel novo ou adicional a pessoa do
criminoso, especialmente se ameagar sua reintegragio a sociedade (re-socializag?o). [...| (sem
gtifo no original).®

7 DOTTI, René Ariel. Protegio da vida privada e liberdade de informagio. Sio Paulo: RT, 1980. p. 92. Informagdes extraidas também
do texto consideraciones entorno al derecho al olvido de Ruth Benito Martin. Disponivel em: http://oiprodat.com/2014/07/29/considera-
ciones-entorno-al-derecho-al-olvido/. Acesso em: 20/09/2014.

8 SCHWABE. Jirgen; MARTINS, Leonardo. (Org.). Cinquenta anos de jurisprudéncia do tribunal constitucional alemao. Uruguai: Fun-
dacién konrad Adenauer Stiftung, 2005. p. 486-492.
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A jurisprudéncia patria também teve a oportunidade de dar sua contribuicdo ao tema em dois grandes
julgados, conhecidos como o caso Aida Curi e o caso chacina da Candelaria, ambos de relatoria do
Ministro do Superior Tribunal de Justica Luis Felipe Salomio.

No primeiro caso, os irmaos de Aida Curi, estuprada e morta em 1958 por um grupo de jovens, postu-
lavam uma indeniza¢ao por danos morais, materiais ¢ a imagem, em virtude da exibicio de um episédio do
programa Linha Direta Justica sobre a histéria do crime. Programa que foi ao ar ap6s mais de cinquenta
anos do ocorrido, com o uso da imagem real da vitima ensanguentada. Apds a ponderacao de valores, foi
negado o pedido, porque foi considerado o valor historico dos fatos. Com efeito, o direito ao esquecimento,
aplicavel tanto a ofensores quanto ofendidos, ndo alcangaria o caso em comento “ew que se reviven, décadas
depois do crime, acontecimento que entrou para o dominio priblico, de modo que se tornaria impraticavel a atividade da imprensa
para o desiderato de retratar o caso Aida Curi, sem Aida Curi”(REsp 1.335.153-R])

O caso conhecido como ‘chacina da Candelaria’ revela-se mais importante para o presente estudo, pois
aborda, exatamente, o direito ao esquecimento aplicavel aos supostos (pois no caso trata-se de pessoa absol-
vida) agentes delitivos. A quarta turma do ST] reconheceu o direito ao esquecimento a0 homem inocentado
da acusacdo de envolvimento na chacina da Candelaria, sequéncia de homicidios ocorridos em 23 de julho
de 1993, no Rio de Janeiro. Ele havia sido retratato pelo programa Linha Direta anos depois de absolvido
de todas as acusagdes. Segundo o Ministro Luis Felipe Salomao, embora a chacina da Candelaria tenha se
transformado em fato histérico, expondo “as chagas do pais ao mundo”, a “fatidica hist6ria poderia ter sido
contada de forma fidedigna sem que para isso a imagem e o nome do autor precisassem ser expostos em
rede nacional”. Segue a integra da ementa do caso:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE IMPRENSA
VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE SOLUCAO TRANSVERSAL.
COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. DOCUMENTARIO EXIBIDO
EM REDE NACIONAL. LINHA DIRETA-JUSTICA. SEQUENCIA DE  HOMICIDIOS
CONHECIDA COMO CHACINA DA CANDELARIA. REPORTAGEM QUE REACENDE
O TEMA TREZE ANOS DEPOIS DO FATO. VEICULACAO INCONSENTIDA DE NOME
E IMAGEM DE INDICIADO NOS CRIMES. ABSOLVICAO POSTERIOR POR NEGATIVA
DE AUTORIA. DIREITO AO ESQUECIMENTO DOS CONDENADOS QUE CUMPRIRAM
PENA E DOS ABSOLVIDOS. ACOLHIMENTO. DECORRENCIA DA PROTECAO LEGAL
E CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DAS LIMITACOES
POSITIVADAS A ATIVIDADE INFORMATIVA. PRESUNCAO LEGAL E CONSTITUCIONAL
DE RESSOCIALIZACAO DA PESSOA. PONDERACAO DE VALORES. PRECEDENTES DE
DIREITO COMPARADO.

1. Avulta a responsabilidade do Superior Tribunal de Justica em demandas cuja solucao ¢ transversal,
interdisciplinar, e que abrange, necessariamente, uma controvérsia constitucional obliqua, antecedente,
ou inerente apenas a fundamenta¢io do acolhimento ou rejeicio de ponto situado no ambito do
contencioso infraconstitucional, questdes essas que, em principio, ndo sdo apreciadas pelo Supremo
Tribunal Federal.

2. Nos presentes autos, o cerne da controvérsia passa pela auséncia de contemporaneidade da noticia de
fatos passados, que reabriu antigas feridas ja superadas pelo autor e reacendeu a desconfian¢a da sociedade
quanto a sua indole. O autor busca a proclamacio do seu direito ao esquecimento, um direito de
nio ser lembrado contra sua vontade, especificamente no tocante a fatos desabonadores, de
natureza criminal, nos quais se envolveu, mas que, posteriormente, fora inocentado.

3. No caso, o julgamento restringe-se a analisar a adequacao do direito ao esquecimento ao ordenamento
juridico brasileiro, especificamente para o caso de publicacbes na midia televisiva, porquanto o mesmo
debate ganha contornos bem diferenciados quando transposto para internet, que desafia solugoes de
indole técnica, com atengio, por exemplo, para a possibilidade de compartilhamento de informagdes
e circula¢io internacional do contetido, o que pode tangenciar temas sensfveis, como a soberania dos
HEstados-nag¢oes.

4. Um dos danos colaterais da “modernidade liquida” tem sido a progressiva eliminacio da “divisao,

CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli; CARMONA, Flavia Nunes de Carvalho Cavichioli. A aplicacdo do direito ao esquecimento aos agentes delitivos: uma analise acerca da ponderacio entre o

~ direito 2 imagem e as liberdades de expressio e de informacio. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 7, n® 3, 2017 p. 436-452

~

4



antes sacrossanta, entre as esferas do ‘privado’ e do ‘publico’ no que se refere a vida humana”, de
modo que, na atual sociedade da hiperinformacao, parecem evidentes os “riscos terminais a privacidade
e a autonomia individual, emanados da ampla abertura da arena publica aos interesses privados [e
também o inverso], e sua gradual mas incessante transformacio numa espécie de teatro de variedades
dedicado a diversao ligeira” (BAUMAN, Zygmunt. Danos colaterais: desigualdades sociais numa era
global. Traducio de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, pp. 111-113). Diante dessas
preocupantes constatagdes, 0 momento ¢ de novas e necessarias reflexdes, das quais podem mesmo
advir novos direitos ou novas perspectivas sobre velhos direitos revisitados.

5. Ha um estreito e indissoluvel vinculo entre a liberdade de imprensa e todo e qualquer Estado de
Direito que pretenda se autoafirmar como Democratico. Uma imprensa livre galvaniza continua e
diariamente os pilares da democracia, que, em boa verdade, ¢ projeto para sempre inacabado e que nunca
atingira um apice de otimizagao a partir do qual nada se tera a agregar. Esse processo interminavel, do
qual nio se pode descurar — nem o povo, nem as institui¢cdes democraticas —, encontra na imprensa
livre um vital combustivel para sua sobrevivéncia, e bem por isso que a minima cogitagdo em torno de
alguma limitacdo da imprensa traz naturalmente consigo reminiscéncias de um passado sombrio de
descontinuidade democritica.

6. Nio obstante o cenario de perseguicdo e tolhimento pelo qual passou a imprensa brasileira em décadas
pretéritas, e a par de sua inegavel virtude historica, a midia do século XXI deve fincar a legitimagdo
de sua liberdade em valores atuais, proprios e decorrentes diretamente da importancia e nobreza da
atividade. Os antigos fantasmas da liberdade de imprensa, embora deles ndo se possa esquecer jamais,
atualmente, nao autorizam a atua¢do informativa desprendida de regras e principios a todos impostos.

7. Assim, a liberdade de imprensa ha de ser analisada a partir de dois paradigmas juridicos bem distantes
um do outro. O primeiro, de completo menosprezo tanto da dignidade da pessoa humana quanto da
liberdade de imprensa; e o segundo, o atual, de dupla tutela constitucional de ambos os valores.

8. Nesse passo, a explicita contencao constitucional a liberdade de informacao, fundada na inviolabilidade
da vida privada, intimidade, honra, imagem e, de resto, nos valores da pessoa e da familia, prevista no art.
220, § 1°, art. 221 e no § 3° do art. 222 da Carta de 1988, parece sinalizar que, no conflito aparente entre
esses bens juridicos de especialissima grandeza, ha, de regra, uma inclinacao ou predilecdo constitucional
para solugGes protetivas da pessoa humana, embora o melhor equacionamento deva sempre observar
as particularidades do caso concreto. Essa constatacdo se mostra consentanea com o fato de que, a
despeito de a informacao livre de censura ter sido inserida no seleto grupo dos direitos fundamentais
(art. 5°, inciso IX), a Constituicao Federal mostrou sua voca¢do antropocéntrica no momento em que
gravou, ja na porta de entrada (art. 1°, inciso III), a dignidade da pessoa humana como - mais que um
direito - um fundamento da Republica, uma lente pela qual devem ser interpretados os demais direitos
posteriormente reconhecidos. Exegese dos arts. 11, 20 e 21 do Cédigo Civil de 2002. Aplicacido da
filosofia kantiana, base da teoria da dignidade da pessoa humana, segundo a qual o ser humano tem um
valor em si que supera o das “coisas humanas”.

9. Nao ha duvida de que a historia da sociedade ¢ patriménio imaterial do povo e nela se inserem os
mais variados acontecimentos e personagens capazes de revelar, para o futuro, os tragos politicos, sociais
ou culturais de determinada época. Todavia, a historicidade da noticia jornalistica, em se tratando de
jornalismo policial, ha de ser vista com cautela. Ha, de fato, crimes histéricos e criminosos famosos; mas
também ha crimes e criminosos que se tornaram artificialmente histéricos e famosos, obra da exploracdo
mididtica exacerbada e de um populismo penal satisfativo dos prazeres primarios das multidGes, que
simplifica o fenémeno criminal as estigmatizadas figuras do “bandido” vs. “cidaddo de bem”.

10. E que a historicidade de determinados crimes por vezes é edificada a custa de varios desvios de
legalidade, por isso ndo deve constituir Obice em si intransponivel ao reconhecimento de direitos como
o vindicado nos presentes autos. Na verdade, a permissio ampla e irrestrita a que um crime e as pessoas
nele envolvidas sejam retratados indefinidamente no tempo - a pretexto da historicidade do fato - pode
significar permissio de um segundo abuso a dignidade humana, simplesmente porque o primeiro ja
fora cometido no passado. Por isso, nesses casos, o reconhecimento do “direito ao esquecimento” pode
significar um corretivo - tardio, mas possivel - das vicissitudes do passado, seja de inquéritos policiais ou
processos judiciais pirotécnicos e injustos, seja da exploragdo populista da midia.

11. E evidente o legitimo interesse ptblico em que seja dada publicidade da resposta estatal ao fendmeno
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criminal. Ndo obstante, é imperioso também ressaltar que o interesse publico - além de ser conceito
de significacio fluida - ndo coincide com o interesse do publico, que ¢ guiado, no mais das vezes, por
sentimento de execragdo publica, procesamento da pessoa humana, condenacio sumaria e vinganga
continuada.

12. Assim como ¢ acolhido no direito estrangeiro, ¢ imperiosa a aplicabilidade do diteito ao esquecimento
no cenario interno, com base nio sé na principiologia decorrente dos direitos fundamentais e da dignidade
da pessoa humana, mas também diretamente do direito positivo infraconstitucional. A assertiva de que
uma noticia licita nao se transforma em ilicita com o simples passar do tempo nao tem nenhuma base
juridica. O ordenamento ¢ repleto de previsdes em que a significagio conferida pelo Direito a passagem
do tempo ¢ exatamente o esquecimento e a estabilizacdo do passado, mostrando-se ilicito sim reagitar o
que a lei pretende sepultar. Precedentes de direito comparado.

13. Nesse passo, o Direito estabiliza o passado e confere previsibilidade ao futuro por institutos bem
conhecidos de todos: prescri¢ao, decadéncia, perddo, anistia, irretroatividade da lei, respeito ao direito
adquirido, ato juridico perfeito, coisa julgada, prazo maximo para que o nome de inadimplentes figure
em cadastros restritivos de crédito, reabilitacio penal e o direito ao sigilo quanto a folha de antecedentes
daqueles que ja cumpriram pena (art. 93 do Cédigo Penal, art. 748 do Cédigo de Processo Penal e art.
202 da Lei de Execugoes Penais). Doutrina e precedentes.

14. Se os condenados que ja cumpriram a pena tém direito ao sigilo da folha de antecedentes, assim
também a exclusdo dos registros da condenacio no Instituto de Identificacio, por maiores e melhores
razbes aqueles que foram absolvidos ndo podem permanecer com esse estigma, conferindo-lhes a lei o
mesmo direito de serem esquecidos.

15. Ao crime, por si 86, subjaz um natural interesse publico, caso contrario nem seria crime, e eventuais
viola¢oes de direito resolver-se-iam nos dominios da responsabilidade civil. E esse interesse publico,
que ¢, em alguma medida, satisfeito pela publicidade do processo penal, finca raizes essencialmente na
fiscalizacdo social da resposta estatal que serd dada ao fato. Se € assim, o interesse publico que orbita o
fenémeno criminal tende a desaparecer na medida em que também se esgota a resposta penal conferida
ao fato criminoso, a qual, certamente, encontra seu Gltimo suspiro, com a extingdao da pena ou com a
absolvicao, ambas consumadas irreversivelmente. E ¢é nesse interregno temporal que se perfaz também
a vida util da informacao criminal, ou seja, enquanto durar a causa que a legitimava. Apos essa vida util
da informacio seu uso s6 pode ambicionar, ou um interesse historico, ou uma pretensio subalterna,
estigmatizante, tendente a perpetuar no tempo as misérias humanas.

16. 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 evolugdo cultural da sociedade, confere concretude a um ordenamento juridico
que, entre a memoria - que ¢ a conexio do presente com o passado - e a esperanga - que ¢é
o vinculo do futuro com o presente -, fez clara opgio pela segunda. E é por essa ética que o
direito ao esquecimento revela sua maior nobreza, pois afirma-se, na verdade, como um direito
a esperanga, em absoluta sintonia com a presungio legal e constitucional de regenerabilidade
da pessoa humana.

17. Ressalvam-se do direito ao esquecimento os fatos genuinamente historicos — historicidade essa que
deve ser analisada em concreto —, cujo interesse publico e social deve sobreviver a passagem do tempo,
desde que a narrativa desvinculada dos envolvidos se fizer impraticavel.

18. No caso concreto, a despeito de a chacina da Candelaria ter se tornado - com muita razdo
- um fato histérico, que exp6s as chagas do Pais ao mundo, tornando-se simbolo da precaria
protecido estatal conferida aos direitos humanos da crianga e do adolescente em situagdo de
risco, o certo ¢ que a fatidica historia seria bem contada e de forma fidedigna sem que para isso
a imagem e o nome do autor precisassem ser expostos em rede nacional. Nem a liberdade de
imprensa seria tolhida, nem a honra do autor seria maculada, caso se ocultassem o nome e a
fisionomia do recorrido, ponderagio de valores que, no caso, seria a melhor solugio ao conflito.

19. Muito embora tenham as instancias ordinarias reconhecido que a reportagem se mostrou fidedigna
com a realidade, a receptividade do homem médio brasileiro a noticiarios desse jaez ¢ apta a reacender
a desconfianga geral acerca da indole do autor, o qual, certamente, nio teve reforcada sua imagem de
inocentado, mas sim a de indiciado.
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No caso, permitir nova veiculacdo do fato, com a indicacdo precisa do nome e imagem do autor,
significaria a permissdo de uma segunda ofensa a sua dignidade, s6 porque a primeira ja ocorrera no
passado, uma vez que, como bem reconheceu o acérdio recorrido, além do crime em si, o inquérito
policial consubstanciou uma reconhecida “vergonha” nacional a parte.

20. Condenacao mantida em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), por ndo se mostrar exorbitante.
21. Recurso especial nao provido.

[REsp 1334097/R], Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
28/05/2013, DJe 10/09/2013) (sem grifo no original)

Mister destacar, ainda, que a tese do direito ao esquecimento tem ganhado for¢a na doutrina brasileira,
tendo sido aprovado, recentemente, o Enunciado n. 531 na VI Jornada de Direito Civil. Iz verbis:

ENUNCIADO 531 — A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informagio inclui o
direito ao esquecimento. Artigo: 11 do Cédigo Civil.

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

3. O DIREITO A IMAGEM DO AGENTE DELITIVO

O jurista Catlos Ayres Britto, traz valorosa contribuicao acerca dos significados das palavras, que nao

Y ) )
devem ser ‘sinonimizadas’, sob pena de terem suas funcionalidades empobrecidas, sobretudo, em matéria de
5 bl bl
direitos individuais, porque o alcance da protecao da pessoa seria reduzido. Leciona, ainda, que a Constitui-
b bl >
¢do Federal fala em initimidade, vida privada, honra e imagem, portanto, sao quatro bens a serem protegidos.
Didaticamente é feita a distincao entre intimidade, que se daria sob a formula “vocé consigo mesmo”, por
bl bl
exemplo, “vocé ao escrever o seu diario”; a vida privada é “vocé com os seus” (Intimos, parentes, amigos),
por exemplo, uma troca de e-mail. Nesse contexto, adverte que o direito ao esquecimento ndo teria relagao
com a intimidade ¢ a vida privada, mas seria um direito social genérico — vida social genérica, que se datia
sob a férmula “vocé com o todo social”™.

Parece que o conteudo do denominado direito social genérico é o mesmo que os civilistas tratam como
‘imagem-atributo’, conceituada como o “conjunto de caracteres ou qualidades cultivadas pela pessoa, reco-

”10 ou seja, as caractetisticas do individuo apresentada perante o meio social. Distin-

nhecidos socialmente
gue-se conceitualmente a imagem-atributo da imagem-retrato, caracterizada pelos elementos visiveis, carac-
teres fisicos, que individualizam a pessoa. Ambas sao objetos de tutela na Constituicao Federal, que aborda

o direito 2 imagem como direito fundamental nos incs. V, X e XXVIII do art. 5° da Constitui¢do Federal.

Adstrito a precisdo terminoldgica, uma primeira andlise leva ao reconhecimento de que o direito ao es-
quecimento estaria intrinsecamente ligado a colisdao entre o direito a imagem e as liberdades de expressao e
de informacio.

Ocorre que, apés um olhar mais detido sobre a matéria, é possivel compreender que a questdo ¢ mais
profunda. A pessoa é um ser complexo e diante dessa complexidade fica dificil cindir partes da persona-
lidade, de modo que uma ofensa a imagem, as vezes, podera refletir também ofensas a vida privada (por
exemplo, gerar problemas familiares), a intimidade (por exemplo, acarretar uma depressio) e a honra.

9 Anotagoes de aula do 2° semestre de 2014, ministrada pelo Prof. Dr. Carlos Ayres Britto na matéria Teoria ¢ Realidade dos
Direitos Fundamentais no programa de mestrado em Direito e Politicas Piblicas do Centro Universitario de Brasilia — UniCEUB.
10 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Teoria geral do direito Civil. 18. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2002. v. 1. p. 126.
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Destaca-se que o Codigo Civil de 2002 aborda o direito a imagem em seu artigo 20, que, interpretado
literalmente, leva a conclusao de que atividade econémica dos meios de comunica¢iao somente setia possivel
em duas hipéteses excepcionais, quais sejam, quando houvesse expressa autorizagao do titular ou quando a
exibicio fosse necessaria a manutencio da ordem publica ou administracio da justica'’.

Luis Roberto Barroso critica o dispositivo supracitado ao argumento de que as liberdades de expressao e
informacao sao por ele esvaziada, razdo pela qual, para que nio seja considerado inconstitucional seu empre-
go s6 sera admitido quando seja possivel afastar, por motivo grave e insuperavel a presungdo constitucional
do interesse publico que sempre acompanha as liberdades de informacido e de expressio, especialmente
quando atribuida aos meios de comunicac¢io'?.

4. LIBERDADES DE EXPRESSAO E DE INFORMACAO DOS MEIOS DE COMUNICAGAO

As liberdades de expressio e de informagio sdo consideradas o termémetro do regime democritico'.
Com efeito, “a liberdade de expressio é elemento fundante da democracia e da republica ao integrar a ple-

nitude da cidadania e da dignidade da pessoa humana”."

No Brasil, ¢ muito forte a preocupacio em resguardar tais liberdades em virtude do passado recente de
forte censura a liberdade de imprensa durante o regime militar ditatorial.

O conceito e a distingao de liberdade de expressio e informacio sao bem delineados por Edilsom Pereira
de Farias:

A liberdade de expressio e informacdo hodiernamente é entendida como um direito subjetivo
fundamental assegurado a todo cidadao, consistindo na faculdade de manifestar livtemente o préprio
pensamento, idéias e opinides através da palavra, escrito imagem ou qualquer outro meio de difusao,
bem como no diteito de comunicar ou receber informacio verdadeira, sem impedimentos nem
discriminacdes.

E relevante a distingdo entre liberdade de expressio e informagio. O objeto daquela é “la expression de
pensanientos e ideas y opiniones, concepto amplio dentro del que deben incluirse tambien las crencias y juicios de valor”.
Esta abarca o diteito “de comunicar y recibir libremente informacion sobre hechos, o tal veg, mds restringidamente sobre
hechos que puedan considerarse noticiables” "

E inegavel o importante papel dos meios de comunicagdo, notadamente na formacio da opinido publica.
Desse modo, qualquer minima demonstracdo de censura a imprensa ¢ veemente combatida pelos mais
diversos setores da sociedade.

A importancia dessas liberdades é de tal monta que quando confrontada com outros direitos de mesma
estatura “os tribunais constitucionais tém decidido que, prima facie, a liberdade de expressao e informagdo goza de prefer-
red position”’. Note-se que essa preferéncia ou precedéncia ocorre a primeira vista, demandando sempre
uma analise mais profunda para a elucida¢do do caso. Dessa maneira, Robert Alexy, ao analisar as etapas
interpretativas da decisdao do caso Lebach, chegou a revelar que o Tribunal Constitucional alemao apds cons-

11 TEPEDINO, Gustavo. Cddigo civil interpretado: conforme a constitui¢ao da republica. Sdo Paulo: Renovar, 2004. p. 52.

12 BARROSO, Luis Roberto. Colisao entre liberdade de expressio e direitos da personalidade. Critérios de ponderacio. Interpre-
tagdo constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de Direito Privado, v. 18, 2004.

13 CARVALHO. Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de informagao e o direito difuso a informagio verdadeira. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 1994. p. 1.

14 ADAMS, Luis Inicio Lucena. Liberdade de Expressio e Democracia. Realidade intercambiante e necessidade de aprofunda-
mento da questdo. Estudo comparativo. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no Brasil- Adpf 130- E a Suprema Corte dos
Estados Unidos da América. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 5, Numero Especial, p. 439-450, 2015. p. 442.

15 FARIAS. Edilsom Pereira de. Colisao de direitos: a honra a intimidade a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressao
e informacio. Porto Alegre: S. A. Fabris Editor, 1996. p. 128.

16 FARIAS. Edilsom Pereira de. Colisio de direitos: a honra a intimidade a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressao e
informagdo. Porto Alegre: S. A. Fabris Editor, 1996. p. 158.
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tatar a colisao entre principios abstratamente no mesmo nivel de valores, sustenta uma precedéncia geral da
liberdade de informar “uo caso de uma ‘informacao atnal sobre atos criminosos’. Essa relagdo de precedéncia é interessante,
porque nela se sustenta apenas uma precedéncia geral ou bdsica™’.

Pode-se asseverar que a referida precedéncia geral ou basica da liberdade de expressao e de informagao
¢ um entendimento melhor elaborado no direito alienigena e que nao necessariamente encontra ressonancia
no direito brasileiro. Ao contrario, a doutrina caminha na perspectiva de que a priori ndo ha prevaléncia de
um principio constitucional sobre outro, prestigiando a necessidade de analise das possiveis colidéncias no
caso concreto. Luis Roberto Barroso destaca a necessidade desta afericao nos seguintes termos:

[...] a liberdade de expressao frequentemente interfere com o direito de privacidade. Como todos os
principios tém o mesmo valor juridico, 0 mesmo status hierdrquico, a prevaléncia de um sobre o outro

nao pode ser determinada em abstrato; somente a luz dos elementos do caso concreto serd possivel

atribuit maior importincia a um do que a outro”'®.

Uma altenativa que surge de aplicacdo da doutrina das liberdades preferidas (preferred rights), tal como
concebida na jurisprudéncia estadunidense, a realidade juridica brasileira é apontada em estudo recente, o
qual salienta que a posi¢ao de preferéncia do direito a informagao sobre o direito ao esquecimento somente
devera ocorrer quando as informag¢oes forem divulgadas segundo uma perspectiva realmente civica, cidada.
In verbis:

Como requisitos para sua preferéncia, arrola-se a veracidade das informacées, o manejo zeloso desses
dados, a relevancia historica, cientifica e social que reclama um resgate de fatos delicados do passado, a
preservacio do nome dos envolvidos e o respeito a dignidade humana. Preenchidos tais padroes, ha de
se falar, sim, numa necessaria preferéncia do direito a informagao. Somente assim, ha de se reportar sem

recortar direitos, ha de se informar sem deformar dignidades™ .

5. A PONDERACAO: IMAGEM, INTIMIDADE, VIDA PRIVADA, HONRA X LIBERDADES DE EXPRESSAO E
DE INFORMAGCAO

E inegavel que os direitos colidentes (imagem, intimidade, vida privada, honra x liberdades de expressao
e de informacio) sao constitucionais, fundamentais e de alta carga valorativa. Tais caracteristicas evidenciam
a responsabilidade que recai sobre o intérprete que ira solucionar a colidéncia.

Assim, os direitos da personalidade a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem constituem limites
externos da liberdade de expressiao e informagdo. Entretanto, como esses direitos nao estio apenas
consagrados pela Constituicio Federal como limites daquela liberdade (art. 220, § 1°), mas estio
tutelados também como direitos fundamentais em si mesmo (art. 5%, X), quando esses direitos entram
em friccao com a liberdade de expressio e informacao, estamos perante a colisdo entre proprios direitos
fundamentais, cuja solucdo do confronto, se revela um dos problemas nucleares a desafiar a hodierna
dogmatica sobre os direitos fundamentais®

Alexy adverte que “o ponto decisivo na distin¢do entre regras e principios é que principios sao normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimiza¢ao”. Destaca, ainda, que o “ambito das

17 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2014. p. 101.

18  BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a construgao do novo modelo.
4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. .231

19 ROCHA, Maria Vital da; CUNHA, Isaac Rodrigues; OLIVEIRA, Karin de Fatima Rodrigues. Esquecimento, internet e
“preferéncia” da informacio: possibilidades de aplicacio da doutrina dos preferred rights da jurisprudéncia norte-americana ao
caso brasileiro. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, v. 7, n. 3, 2017.

20 FARIAS. Edilsom Pereira de. Colisao de direitos: a honra a intimidade a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressio e
informagdo. Porto Alegre: S. A. Fabris Editor, 1996. p. 136-137.
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possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes”.

Observa-se que, ao contrario das regras que tém seus conflitos na dimensio da validade, a colisao de princi-
pios ocorre na dimensao do peso. Diante de uma colisdo entre principios, a solucdo dat-se-a pelo sopesamento,
balanceamento ou ponderagio dos valores envolvidos no caso concreto. Note-se que o proprio Alexy traz
como exemplo de solu¢io de colisio entre principios o sopesamento realizado na decisio do caso Lebach.

Com efeito, o TCE, ao julgar o caso Lebach, destacou que na colisao entre a liberdade de radiodifusio e da
apresentacao da imagem do réu, reforcada como garantia constitucional de prote¢io a personalidade, deve-
-se partir do pressuposto que ambos os valores constitucionais sao essenciais a ordem democratica livre, de
modo que nenhum deles pode pretender prevaléncia absoluta. Também acrescentou, que, se possivel, os
valores devem ser harmonizados. Se isso ndo ocorrer, a decisdo devera considerar a configuragio tipica e as
circunstancias especiais do caso particular para definir qual dos dois interesses deve ser preterido. Ressaltou,
ainda, que “ambos os valores constitucionais devem ser vistos, em sua relagao com a dignidade humana como centro do

. ~ 9

sistema axidlogico da Constituicgo”. E continua:

Certamente, podem decorrer da liberdade da radiodifusio efeitos limitadores para as pretensoes juridicas
derivadas do direito [fundamental] da personalidade; porém, o dano causado a personalidade por uma
apresentacdo publica ndo pode ser desproporcional ao significado da divulgacdo para a comunicacio
livre (cf. Adolf Arndt, op. cit.). Além disso, desse valor de referéncia decorre que a ponderagdo necessaria
por um lado deve considerar a intensidade da interven¢ao no ambito da personalidade por um programa
de tipo questionavel e, por outro lado, esta o interesse concreto cuja satisfagdo o programa serve e ¢
adequado a servir, para avaliar e examinar se e como esse interesse pode ser satisfeito [de preferéncial
sem um prejuizo — ou sem um prejuizo tio grande — da protecio a petsonalidade.”

A racionalidade e a técnica utilizadas pelo Tribunal Constitucional alemio sao aplicaveis de certo modo a
sistematica juridica brasileira. Alids, sio muito semelhantes as adotadas no voto condutor do caso da chacina
da Candelaria, i verbis:

Vale dizer, o cenario protetivo da atividade informativa que atualmente ¢é extraido diretamente da
Constituicio converge para a liberdade de “expressio, da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicacio, independentemente de censura ou licen¢a” (art. 5°, inciso 1X), mas também para
a inviolabilidade da “intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizac¢io pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao™ (art. 5°, inciso X).

Nesse passo, a explicita contencio constitucional a liberdade de informagao, fundada na inviolabilidade
da vida privada, intimidade, honra, imagem e, de resto, nos valores da pessoa e da familia, prevista no
art. 220, § 1°, art. 221 e no § 3° do art. 222 da Carta de 88, parece sinalizar que, no conflito aparente
entre esses bens juridicos de especialissima grandeza, h4, de regra, uma inclinagido ou predilecio
constitucional para solugdes protetivas da pessoa humana, embora o melhor equacionamento
deva sempre observar as particularidades do caso concreto.

Essa constatacdo se mostra consentinea, a meu juizo, com o fato de que, a despeito de a informacao livre
de censura ter sido inserida no seleto grupo dos direitos fundamentais (art. 5°, inciso 1X), a Constituicdo
Federal mostrou sua vocagdo antropocéntrica no momento em que gravou, ja na porta de entrada
(art. 1°, inciso I1I), a dignidade da pessoa humana como - mais que um direito - um fundamento da
Republica, uma lente pela qual devem ser interpretados os demais direitos posteriormente reconhecidos.

A clausula constitucional da dignidade da pessoa humana garante que o homem seja tratado como
sujeito cujo valor supera ao de todas as coisas criadas por ele proprio, como o mercado, a imprensa e
até mesmo o Estado, edificando um nucleo intangivel de protecido oponivel erga ommes, circunstancia
que legitima, em uma ponderacdo de valores constitucionalmente protegidos, sempre em vista os
pardmetros da proporcionalidade e razoabilidade, que algum sacrificio possa ser suportado, caso a caso,
pelos titulares de outros bens e direitos.

21 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 90.
22 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 94-95.
23 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 85-179.
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Cumpre ressaltar que, no decorrer do voto, o Ministro Luis Felipe Salomao apresentou argumentos dos
quais é possivel extrair critérios para embasar decisdes que envolvam o diteito ao esquecimento.

O primeiro ponto a ser observado ¢ o tempo em que os fatos ocorreram, pois, por 6bvio, o direito ao
esquecimento pressupoe o transcurso de substancial lapso temporal desde a data dos acontecimentos. Com
efeito, a liberdade de expressiao deve ser a mais ampla possivel na abordagem de crimes atuais.

Outro ponto relevante ¢ a historicidade, uma vez que hd crimes que “constituem um recorte, um retrato

de determinado momento e revelam as caractetisticas de um povo na época retratada”

, por exemplo os cri-
mes cometidos na ditatura militar e durante o nazismo. Negar a divulgacao de tais crimes seria uma afronta

a0 direito 2 memoria de toda a sociedade e a verdade historica.

Contudo, reconhecido o valor histérico de um crime, como € o caso da propria chacina da Candelaria,
ainda assim havera outro filtro a ser feito, qual seja, a possibilidade de a imprensa contar a histéria de forma
fidedigna sem necessariamente trazer a tona a pessoa do réu, resguardando seus direitos da personalidade.

Caso seja possivel, esta solucao é a que deve prevalecer.

Também devera ser observado se o fato delituoso ¢é de interesse publico, o que “ndo coincide com o
interesse do publico, que é guiado, no mais das vezes, por sentimento de execracdo publica, praceamento da

pessoa humana, condenagio sumaria e vinganca continuada”.”

6. SUGESTAO DE CRITERIOS OBJETIVOS A SEREM ADOTADOS COMO PARAMETROS DE UTILIZAGAO
DO DIREITO AO ESQUECIMENTO PELOS AGENTES DELITIVOS

A analise do caso em concreto, com as suas peculiaridades, observados os parametros ja abordados
(atualidade, historicidade, imprescindibilidade da pessoa do réu, interesse publico), ¢ extremamente valorosa
e imprescindivel. Por isso, é necessario destacar que a propositura de critérios objetivos ndo tem o condao
de limitar a discricionaridade e a racionalidade das decisGes judiciais, proporcionando o engessamento da
matéria. Ao contrario, visa agregar outros parametros aos ja mencionados a fim de facilitar o deslinde de
demandas que envolvam o direito a ser esquecido.

Os critérios objetivos a serem observados ja se encontram no nosso ordenamento patrio e em certa me-
dida ja foram até indicados no voto do Ministro Luis Felipe Salomao. Com efeito, o Ministro destacou que
o “Direito estabiliza o passado e confere previsibilidade ao futuro por institutos bem conhecidos de todos:
prescricdo, decadéncia, perdao, anistia, irretroatividade da lei, respeito ao direito adquirido, ato juridico pet-

feito e coisa julgada”.

A lbgica a ser aplicada, portanto, ¢é relativamente simples, pois nao devera ser rememorado pelo direito
aquilo que ele proprio ja ‘esquecen’. Em outras palavras, se alguém foi absolvido, reabilitado ou foi reconhe-
cida a prescricdo em seu favor”, em tese, o Judicidrio nio mais se ocupara da vida dessa pessoa pelo fato
delituoso que respondeu, assim parece ser razoavel que ela possa ser ‘esquecida’.

O art. 202 da LEP disciplina:

Cumprida ou extinta a pena, ndo constardo da folha corrida, atestados ou certidées fornecidas por

24 REsp 1334097/R]J, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, 4* turma, julgado em 28/05/2013, DJe 10/09/2013.

25  REsp 1334097/R]J, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, 4* turma, julgado em 28/05/2013, DJe 10/09/2013.

26 Importante destacar que a absolvi¢ao, reabilitacdo e o reconhecimento da prescri¢ao no presente contexto abordado estariam
inseridos na vertente “direito a reabilitagaio® dentro do direito ao esquecimento. Este, enquanto terminologia, ¢ tido por Voss e
Castets-Renard como uma espécie de termo “guarda-chuva”, guardando mais de um significado, quais sejam, direito a reabilitacao,
direito ao apagamento, direito a desindexacio, direito a obscuridade e direito ao esquecimento digital. Acerca do tema conferir:
ACIOLI, Bruno de Lima; EHRHARDTJUNIOR, Marcos Augusto de Albugerque. Uma agenda para o direito ao esquecimento no
Brasil. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, v. 7, n. 3, 2017.

~

CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli; CARMONA, Flavia Nunes de Carvalho Cavichioli. A aplicacdo do direito ao esquecimento aos agentes delitivos: uma analise acerca da ponderacio entre o

 direito a imagem ¢ as liberdades de expressio e de informagio. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 7, n® 3, 2017 p. 436-452

4



autoridade policial ou por auxiliares da Justica, qualquer noticia ou referéncia a condenacio, salvo para
instruir processo pela pratica de nova infracio penal ou outros casos expressos em lei.

Outro parametro é o prazo de dois anos a contar da data do cumprimento ou extin¢ao da pena, que é o
tempo exigido para que o condenado postule a reabilitacdo, que “é a declara¢do judicial de que estdo cum-
pridas ou extintas as penas impostas ao sentenciado, assegurando o sigilo dos registros sobre o processo e
atingindo outros efeitos da condenacio”’. Note-se que o instituto da reabilitacio esta disciplinado no nosso
ordenamento juridico nos arts. 93 a 95 do CP; nos arts. 743 a 750 do CPP; nos artigos 134 e 135 do CPM;
e, nos arts. 651 a 658 do CPPM.

Cumpre esclarecer que ha divergéncia doutrinaria se a disciplina da reabilitacdao estaria em desuso por
conta do art. 202 da LEP, que assegura o sigilo logo ap6s o cumprimento ou extingdao da pena independen-
temente de pedido. A obra de Julio Fabbrini Mirabete traz o entendimento que nio, vejamos:

O disposto no artigo 202 da Lei de Execugdo Penal ndo substitui, porém, o instituto da reabilitacio. Em
primeiro lugar, o sigilo ndo é tio amplo como o decorrente da reabilitacio, ja que nio prevalece quando
se trata de instruir processo pela pratica de nova infracao penal ou em outros casos expressos em lei.
Isso significa que qualquer autoridade puiblica ou particular pode obter o registro da condenacio, ainda
que cumprida ou extinta a pena, nessas hipoteses, enquanto, tendo ocorrido a reabilitacio, s6 se excetua
o sigilo quando a folha de antecedentes, ou a certiddo, ou o atestado for requisitado por juiz criminal’
(art. 748, do CPP). Em segundo lugar, somente a reabilitagio exclui, salvo hipdtese da revogacio, os

efeitos da condenagio previstos no artigo 92 do Codigo Penal.*

Observa-se que as hipoteses supracitadas abarcam os casos de réus condenados. Nas hipoteses de réus
que ainda ndo foram condenados, um critério que podera ser utilizado é o prazo da prescricio em abstrato
dos crimes pelos quais respondem. Os prazos estdo previstos no art. 109 do CP e 125 do CPM:

Art. 109. A prescricao, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto no § 1o do art. 110
deste Codigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se:

I - em vinte anos, se o maximo da pena ¢ superior a doze;

IT - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena ¢ superior a oito anos e nio excede a doze;

IIT - em doze anos, se 0 maximo da pena ¢ superior a quatro anos e nao excede a oito;

IV - em oito anos, se 0 maximo da pena ¢ superior a dois anos e nio excede a quatro;

V - em quatro anos, se 0 maximo da pena ¢ igual a um ano ou, sendo superior, nao excede a dois;
VI - em 3 (trés) anos, se o maximo da pena ¢ inferior a 1 (um) ano

Prescricao das penas restritivas de direito

Paragrafo tnico - Aplicam-se as penas restritivas de direito os mesmos prazos previstos para as privativas

de liberdade

9529

Com efeito, a prescrigio ¢ “direito a um esquecimento programado”, que pelo decurso de tempo, na

esfera penal, se da com “o desaparecimento do interesse estatal na repressao do crime”.

Cabe ressaltar, que aos absolvidos, o argumento a ser utilizado é a fortiori, conforme delineado pelo Mi-
nistro Luis Felipe Salomao:

Se o0s condenados que ja cumpriram a pena tém direito ao sigilo da folha de antecedentes, assim também
a exclusao dos registros da condenacio no Instituto de Identificacdo, por maiores e melhores razdes
aqueles que foram absolvidos nao podem permanecer com esse estigma, conferindo-lhes a lei 0 mesmo
direito de serem esquecidos.

27 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABRINI, Renato N. Cddigo Penal Interpretado. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 545.
28  MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugio Penal. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 1992. p. 466.

29 OST, Francois. O Tempo do Direito. Trad. Maria Fernanda Oliveira. Porto Alegre: Instituto Piaget, 1999. p. 170-171.
30  MIRABETE, Julio Fabbrini; FABRINI, Renato N. Cddigo Penal Interpretado. 8. ed. Sio Paulo: Atlas, 2013. p. 639.
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E indiscutivel que o estabelecimento e adog¢io de critérios fard com que o direito ao esquecimento ga-
nhe contornos mais precisos e ‘uma implementacio adequada do ‘direito a ser esquecido’ vai certamente
contribuir para uma mudanca no equilibrio do poder, em beneficio de todos e de cada um na sociedade da

informagao.”"

7. ConsIDERACOES FINAIS

Na atual sociedade da informacdo ha uma superexposicdo da imagem, razao pela qual o debate sobre
o direito ao esquecimento ganhou relevo. Originalmente ele foi pensado sob a 6tica da radiodifusio, mas
hoje até Organismos Internacionais se véem compelidos a discuti-lo sob o enfoque da internet, onde esta
associado mais 2 ideia de supressdao de dados que ndo sdo mais necessarios.

A jurisprudéncia no direito comparado exerceu papel importante na conceituacao do direito ao esqueci-
mento, delineando o cuidado de ndo se perenizar noticias do passado de uma pessoa, notadamente quando
as informacoes ja nao condizem com a sua realidade. Daf a ideia de esquecimento, de esquecer o passado e
seguir em frente, de recomeco.

No Brasil, o Superior Tribunal de Justica teve a oportunidade de manifestar-se acerca da tematica do
presente trabalho no caso conhecido como chacina da Candelaria. Nesse emblematico caso sinalizou-se
o prestigio a dignidade da pessoa humana, por conseguinte, aos seus direitos da personalidade, ao julgar
procedente o pedido do autor a “nao ser lembrado contra sua vontade, especificamente no tocante a fatos
desabonadores, de natureza criminal, nos quais se envolveu, mas que, posteriormente, fora inocentado”.

Diante da complexidade da pessoa humana, uma afronta a sua imagem, as vezes, refletird ofensas a sua
vida privada, a sua honra e a sua intimidade. Tais direitos, nos casos que debatem a questio do ‘esqueci-
mento’, s2o os que aparentemente colidem com as liberdades de expressao e de informagao. Estas também
sa0 objetos de especial tutela na Constituicdo Federal de 1988 e sdo reconhecidas como o “termoémetro do
regime democratico.”

Os direitos colidentes (imagem, intimidade, vida privada, honra X liberdades de expressio e de informa-
¢d0) sdo constitucionais, fundamentais e de alta carga valorativa. Devem, portanto, ser analisados no caso
concreto ¢ a solucdo dat-se-a por meio da técnica de sopesamento/ponderacio.

E possivel destacar alguns critérios a serem utilizados nas decisoes judicias: i) temporal, pois o reco-
nhecimento do direito ao esquecimento, por 6bvio, pressupoe que os fatos tenham ocorrido no passado e,
portanto, ja tenha transcorrido substancial lapso de tempo desde o seu acontecimento; ii) historicidade,
uma vez que negar a divulgacdo de crimes historicos seria uma afronta ao direito a meméria de toda a so-
ciedade e a verdade historica; iii) imprescindibilidade do sujeito, pois, ainda que o crime seja historico, se
for possivel para imprensa contar a histéria de forma fidedigna sem necessariamente trazer a tona a pessoa
do condenado, esta devera ser a solugdo adotada; iv) interesse publico, a noticia devera ser de interesse
publico, o que nio podera ser confundido com interesse do publico.

Ao lado desses parametros, analisados no caso em concreto, propoe-se também a observancia de crité-
rios objetivos, os quais ndo devem ser vistos como limites a discricionaridade e a racionalidade das decisdes
judiciais. Ao contratio, serdo agregadores aos demais parametros e facilitadores no deslinde de contendas
que envolvam o direito a ser esquecido, quando postulado por agentes delitivos.

Os referidos critérios objetivos partem da premissa que se alguém foi absolvido, reabilitado ou foi reco-
nhecida a prescricio em seu favor, em tese, o Judiciario nao mais se ocupara da vida dessa pessoa pelo fato

31 AUSLOQOS, Jef. The ‘right to be forgotten’ — worth remembering?. Computer law & security review, v. 28, p. 143-152, Apr. 2012.

~
[

CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli; CARMONA, Flavia Nunes de Carvalho Cavichioli. A aplicacdo do direito ao esquecimento aos agentes delitivos: uma analise acerca da ponderacio entre o

< direito 2 imagem e as liberdades de expressio e de informacdo. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 7, n® 3, 2017 p. 436-452



delituoso que respondeu. Assim, parece ser razoavel que elas possam ser ‘esquecidas’ também nos meios de
comunicacao.

Desse modo, poderio ser considerados em favor dos réus condenados, que pretendam ser ‘esquecidos’,
os prazos do art. 202 da LEP e da reabilitacio (arts. 93 a 95 do CP; nos arts. 743 a 750 do CPP; nos artigos
134 ¢ 135 do CPM,; e, nos arts. 651 a 658 do CPPM); aos réus nao condenados, o prazo da prescri¢do em
abstrato dos crimes pelos quais respondem (art. 109 do CP e art.125 do CPM).

No que se refere aos absolvidos, a fundamentacio ¢ a fortiori, pois se até os condenados siao agraciados
com direito ao esquecimento, com maior razao o absolvido também devera ser esquecido.

Note-se que esses prazos sao dados que poderio ser utilizados na analise de casos concretos, sobretudo,
como argumento de refor¢o na aplicagao do direito ao esquecimento, pois, prima facie, nao seria razoavel
preterir direitos fundados na dignidade da pessoa humana em prol da liberdade de expressiao, quando o
ordenamento juridico j4 demonstra querer ‘esquecer’. Mister reiterar, no entanto, que nio sao critérios ab-
solutos e que deverdo ser analisados juntamente com 0s outros parametros.

Conclui-se que ¢ possivel reconhecer o direito a ser esquecido aos agentes delitivos, sem que isso confi-
gure uma nova forma de censura a liberdade de imprensa, ofensa ao direito a meméria de toda a sociedade
ou ao interesse publico. Para tanto, deverdo ser observados, casuisticamente, quais os critérios melhores se
aplicam ao caso e, somente diante da utilizagdo da técnica da ponderacio, o julgador podera decidir qual va-
lor prepondera: as liberdades de expressio/informacio ou os direitos a imagem, a intimidade, 2 vida privada
¢ a honra, corolarios da dignidade da pessoa humana.
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