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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo a analise do afastamento constitucional do
chamado "direito ao esquecimento”, na tese do Tema 786 do STF, em relacdo ao
condenado, que ja tenha cumprido a sua pena, discutindo-se tal relagéo sob a 6tica
do Direito Penal e da sociedade da informagéo, partindo de revisao bibliografica e da
andlise do Leading Case do STF (Recurso Extraordinario 1.010.606/RJ, em
repercussao geral), apresentando parecer sobre o porqué de tal afastamento nao se
adaptar as circunstancias na qual o réu se encontra, dentro do cenario social
brasileiro, em um conflito entre os abusos da exposicdo da vida intima deste, sob
pretexto da segurancga publica, e o resguardo da dignidade da pessoa humana e dos

direitos de personalidade.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento, condenado, Tema 786 STF, Direito Penal,

reabilitacado, sociedade da informacao, Internet.



ABSTRACT

The present work has as its main objective the analysis of the constitutional removal
of the so-called "right to be forgotten", in the thesis of Theme 786 of the STF, in
relation to the former defendant of criminal action or convicted, who has already
served his sentence, discussing it whether such a relationship from the perspective
of the criminal law and the information society, based on a bibliographical review and
analysis of the Leading Case of the STF (Extraordinary Appeal 1.010.606/RJ, in
general repercussion), presenting an opinion on why such removal does not adapt to
the circumstances in which the defendant finds himself, within the Brazilian social
scenario, in a conflict between the abuses of exposing his private life, under the
pretext of public safety, and the protection of the dignity of the human person and the

rights of personality.

Keywords: Right to be forgotten, former criminal defendant, Theme 786 STF, criminal
law, rehabilitation, information society, Internet.



SUMARIO

INTRODUGAO.....cuuiiuuiiieiitiereratesaseraseassesasseassesasransesasssssesssesnssennsees 9
1. CONCEITO E CASOS PARADIGMATICOS.......ceiiieeeeeeeeeeeeeeaeereannees 11
1.1. CaSO MEIVIN VS REIA tuuuunietiiiiiiie et eeiiiane e e e raaannnnneseeaaannnnnnens 11
1.2. Caso Marlene DietriCh coueeeeeeeeee e eeeiee i e e e e e e e e e eee e e ereeeeeseseeeeneennns 12
UG TR 7= 1Yo TN =Y o 1= T o 13
1.4. Caso Google Spain vs. AEPD e Mario Costeja Gonzalez ............... 14
1.5. Caso da Chacina da Candelaria (2013 € 2021) ..ovvevieiernriennrnrnennns 18
2. DIREITO AO ESQUECIMENTO: O RE 1010606/STF E O TEMA 786..... 22
2.1. Voto do MiNiStro Relator e e e e erneeeeeens 24
2.2. Votos acompanhando 0 Relator .......ccvvvviiiiiiiiiiiiicrccrerre e 26
2.3. Votos pelo deferimento da indenizagdo .......vcvveviiiiiiiricrininnninaenn 28
2.4. Voto pelo reconhecimento do direito ao esquecimento no ordenamento
18 o TTo N o = <71 1= o 1P 29
2.5. Tema 786 e a tese vencida do Ministro Edson Fachin ........c.cece...... 30
3. DIREITO AO ESQUECIMENTO: NORMATIVIDADE...........cooivviiiiinnenns 32
3.1. Projetos de Lei wuuiuiiieiiiiiiiinii s e 32
a. PL 10860/2018 € PL 5776/2019 uueuiiiiiiiinneriiinesrisnnsrssnnrnnsrenes 33
D. PL 4A4T18/2020 1ttiiiineteiiiiianesseessssnnnnssannessrsassnnnnnsssmssnssnnnns 34
3.2. Enunciado 531 da IV Jornada de Direito CiVil...uueiiiiiiiiiiiiiiiiiianennens 36
4. A SOCIEDADE DA INFORMACAO E O DIREITO PENAL..........c.c....u.... 42
o I T Yo = We [0 T 11 =Y 1 {0 TN = 1= | 42
v S S U= T= 1 o111 = To7=To I 1= o - 1A 47
4.3 Liberdade de expressao/informacéao e seus limites no meio midiatico.. 50
4.4 Cenario soCial Drasileiro .. eeeeeiiiei e e e e e e e e e e s e eeeeaaraeens 54
(040 Y [od I U =X o T 59
BIBLIOGRAFIA



INTRODUGAO

As decisbes do Supremo Tribunal Federal, que se debrugcam sobre a
ponderacao de direitos fundamentais, tém gerado discussbes memoraveis e firmado
novos entendimentos, conforme os fatos sociais se transformam. Analises apuradas
que modelam a jurisprudéncia e criam precedentes, com objetivo de alcangar a
seguranga juridica sao realizadas. Assim, tais decisdes de ultima instancia devem
prezar pela manutencao da justica e da ordem social, tendo correspondéncia com a

realidade do pais e da sua populagéo.

Nesse sentido, compreende-se a expectativa gerada no meio juridico pelo
julgamento do Recurso Extraordinario n° 1010606, em repercussao geral, ocorrido
em 11 de fevereiro de 2021, o qual tratou em sua tese sobre o “direito ao
esquecimento” e seu cabimento no ordenamento juridico brasileiro. A possibilidade
de que qualquer individuo possa requerer o impedimento da divulgagdo de
informagdes pessoais, ainda que obtidas licitamente, sob a alegagao do decurso do
tempo, da falta de interesse publico sobre o fato e do incdbmodo gerado pela
exposicdo, pode pender para questdes, tanto sobre a censura dos meios

informacionais, como para o 6bice do livre desenvolvimento da personalidade.

Assim, tendo em vista que o conteudo da referida decisdo se direciona ao
ambito civel, interessante se torna discutir o cabimento da tese firmada na esfera
penal, sendo esta a ultima ratio, das puni¢gdes mais reprovaveis perante o Estado e a
sociedade, afastando o réu de seu convivio familiar e retirando sua liberdade dentro
do carcere. Além disso, se tal punigao fosse a unica, ja seria a mais severa, contudo
€ sabida a atroz rotina do presidiario que, apés o cumprimento da pena, enfrenta o
desprezo publico tornando quase insustentavel a sua reabilitacdo. Portanto, a
divulgacdo dos fatos que o levaram ao carcere, apdés a sua liberdade, merece
apuracao adequada, se o0 que se busca é a vedagcado de uma punicdo perpétua e,

como fim, a dignidade da pessoa humana.

Ademais, importante destacar que, sob aspecto sociolégico/cultural, vivemos
uma era sem precedentes — conceito de pods-modernidade - em que a tecnologia
avangou em todas as esferas da vida humana, a qual trouxe a informagdo como

matéria prima da sociedade atual — “sociedade da informacéo” - e sistematizou um
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novo modelo de ordem social, a légica em rede. Tendo tais nogdes, percebe-se que
o0 conhecimento, a informagao, sobrepujaram o mero interesse cientifico e passaram
a serem vistos, inclusive, como atividade econdémica, em que o “processamento e a

transmissao de informacéao torna-se a principal fonte de produtividade e poder”.

Por fim, esclarece-se que o presente trabalho tem como objetivo central a
analise do afastamento constitucional do chamado "direito ao esquecimento”, na
tese do Tema 786 do STF, em relagdo ao condenado, que ja cumpriu sua pena,
discutindo-se sob a dtica do Direito Penal e a sociedade da informagao, de modo

que, sera feita analise do ja referido julgado.

No primeiro capitulo, iniciaremos com a apresentacdo dos casos
emblematicos sobre direito ao esquecimento e a constru¢do dos critérios de
conceituacao desse instituto. O segundo capitulo se detera na analise do Recurso
Extraordinario 1.010.606 do STF, com énfase nos votos de cada Ministro. No terceiro
capitulo, a normatividade do direito ao esquecimento sera vista e, por fim, no quarto

capitulo, sera relacionado a sociedade da informacgao e o direito penal.

A metodologia do trabalho se baseara na pesquisa bibliografica sobre o tema,
obras e artigos cientificos de doutrina especializada, bem como os votos proferidos
no julgamento do RE n° 10010606/RJ, sendo estabelecida a percepgado da autora a
partir da visdo critica desta, acrescentando-se ideias e conceitos formados pela

doutrina.
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1. CONCEITO E CASOS PARADIGMATICOS

O direito ao esquecimento € um tema multifacetado dentro dos direitos de
personalidade, haja vista que seus principios se moldam ao momento historico
visualizado'. Logo, sabendo que sua formagdo e seu ambito de atuagdo foram
desenvolvidos ao longo de importantes julgados internacionais, se estabeleceu duas
grandes linhas interpretativas, (i) a europeia, que demonstra maior tutela do
individuo, (ii) a anglo-saxdnica, liderada pelos EUA, onde o principio da liberdade de
expressao é a base constitucional e detém o esquecimento em segundo plano ou
vinculado a instrumentalizagcdo da liberdade de expressido. Contudo, foi nos EUA
que se iniciou a tutela dos direitos de personalidade por diretrizes que, mais tarde,

constituiram o direito ao esquecimento?.

Além disso, sera examinado o emblematico Caso Google Spain vs. AEPD e
Mario Costeja Gonzélez, sendo o mais atual entre os citados, trazendo maior
compreensao sobre a aplicagao do direito ao esquecimento no contexto das grandes

midias digitais®.

1.1. Caso Melvin vs. Reid

Na década de 1930, Califérnia, EUA, ocorreu o caso MELVIN VS REID, em
razdo de um filme de 1925, “The Red Kimono”, que relatava a vida pregressa e
conturbada de uma senhora da sociedade americana, envolvida em um assassinato
e em prostituicdo, que apds casar com um homem rico, mudou sua condi¢ao, apesar

da reputagido passada“.

" RE n° 1010606. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346473757 &ext=.pdf. Acesso em: 10 nov
2022. P. 150.

2DOTTI, René Ariel. Protegdo da vida privada e liberdade de informagdo. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980. Acesso em: 20 mar 2023. P. 90-91.

¥ RE n° 1010606. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346473757&ext=.pdf. Acesso em: 10 nov
2022. P. 135.

4 Melvin v. Reid - 112 Cal. App. 285, 297 P. 91 (Dist. Ct. App. 1931). Lexis Nexis. Disponivel em:
https://www.lexisnexis.com/community/casebrief/p/casebrief-melvin-v-reid. Acesso em: 19 marco
2023.
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Tal episédio era conhecido pela midia, contudo com a divulgagéo do filme,
segundo o proprio recurso, “sem permissdo, conhecimento ou consentimento do
apelante [Melvin, marido de Gabrielle, a qual foi retratada no longa]”®, contendo a
identidade real da senhora, sua familia sentiu-se humilhada por tal situagdo e seu
marido processou a produtora Dorothy Davenport, obtendo do Tribunal a reparagao

pela violagao a vida privada, sendo o filme proibido de exibicio.

Na decisao do Tribunal da Califérnia, declarou que:

O direito de buscar e obter a felicidade é garantido a todos pela lei
fundamental do estado da Califérnia. Este direito, por sua prépria natureza,
inclui o direito de viver livre do ataque injustificado de outros a sua
liberdade, propriedade e reputacido. Qualquer pessoa que vive uma vida de
retiddo tem esse direito a felicidade, o que inclui a liberdade de ataques
desnecessarios ao seu carater, posi¢do social ou reputagdo. (MELVIN VS
REID, 2017)

Fato notdrio é que, apesar de ndo apresentar uma nomenclatura para tal
direito, os moldes para o que se nomearia como direito ao esquecimento se
estabeleceram a partir deste caso: a averiguagédo judicial do caso concreto de
violagdo a vida intima, violagdo esta feita por meio de publicagdes midiaticas, de

cunho informativo ou de mero entretenimento, de fatos passados vexatérios®.

1.2. Caso Marlene Dietrich

Em sequéncia, Marlene Dietrich, atriz alema famosa na década de 30, teve

amplamente expostos na imprensa da época casos extraconjugais, 0s quais estava

® Idem.

8 “Conclus&o: Em recurso, o tribunal reverteu a decisdo do tribunal superior. O tribunal considerou que
a denuncia ndo apresentava uma causa de agao por violagao do direito a privacidade na medida em
que se relacionava com o uso de incidentes que apareceram nos autos do julgamento do apelante
por assassinato, sendo tais incidentes uma questao de interesse publico, registro, tendo deixado de
ser privado. No entanto, a publicagao pelos cineastas dos incidentes desagradaveis na vida
passada da recorrente, depois que ela se reformou, juntamente com seu verdadeiro nome, foi
uma invasao direta de seu direito inalienavel de buscar e obter a felicidade. Esse direito, por sua
prépria natureza, incluia o direito de viver livre do ataque injustificado de outros a sua liberdade,
propriedade e reputagao. (Em traducéo livre) (grifei)

Melvin v. Reid - 112 Cal. App. 285, 297 P. 91 (Dist. Ct. App. 1931). Lexis Nexis. Disponivel em:
https://www.lexisnexis.com/community/casebrief/p/casebrief-melvin-v-reid. Acesso em: 19 marco
2023.
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envolvida. O caso foi submetido a Justica francesa, no ano de 1965. Marlene
requereu a proibicao da publicacido de fatos pretéritos de sua vida privada sem sua

autorizagao expressa, o que foi julgado procedente. Conforme René Dotti’:

Finalmente, no caso Marlene Dietrich — que foi referido como uma das
pedras fundamentais da construgdo do muro da privacidade — o Tribunal de
Paris reconheceu expressamente que ‘as recordag¢des da vida privada de
cada individuo pertencem ao seu patrimdnio moral e ninguém tem o direito
de publica-las mesmo sem intengdo malévola, sem a autorizacdo expressa
€ inequivoca daquele de quem se narra a vida'. O direito ao esquecimento
como uma das importantes manifestacdes da vida privada estava entao
consagrado definitivamente pela jurisprudéncia, apés uma lenta evolugéo
que teve, por marco inicial, a frase lapidar pronunciada pelo advogado
Pinard em 1958: ‘O homem célebre, senhores, tem o direito a morrer em
paz’!

O Tribunal entendeu que, mesmo que Marlene fosse uma pessoa de fama
internacional, deveria ser preservado a ela o direito de autorizar revelagdes de fatos
de sua vida privada, especialmente quando a imprensa sugere que estas

informacdes foram passadas diretamente pela retratada.

1.3. Caso Lebach

Outro caso de grande relevancia sobre o tema ocorreu na Alemanha, na
década de 1970, conhecido como “Caso Lebach”, sobre assassinatos de soldados
por atentado de trés pessoas, as quais foram condenadas, sendo duas delas a

prisdo perpétua e uma a seis anos de prisao.

Sabendo que haveria a exibicdo de documentéario sobre o crime por uma
emissora de TV, sendo inclusive indicados os nomes dos réus, os condenados nao
autorizaram matéria jornalistica sobre o fato e ingressaram com ag&o contra a
emissora, agao a qual o Tribunal Constitucional Alemao deferiu o pedido, concluindo

que:

"DOTTI, René Ariel. Protegdo da vida privada e Liberdade de informagéao: possibilidades e
limites. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980, p. 92. Acesso em: 15 jan 2023.
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Para a atual divulgagédo de noticias sobre crimes graves tem o interesse de
informagéao da opinido publica, em geral, precedéncia sobre a protegéo da
personalidade do agente delituoso. Todavia, além de considerar a
intangibilidade da esfera intima, tem-se que levar em conta sempre o
principio da proporcionalidade. Por isso, nem sempre se afigura legitima a
designacdo do autor do crime ou a divulgagéo de fotos ou imagens ou
outros elementos que permitam a sua identificagdo. A protecdo da
personalidade nao autoriza que a Televisdo se ocupe, fora do ambito do
noticiario sobre a atualidade, com a pessoa e a esfera intima do autor de um
crime ainda que sob a forma de documentario. A divulgagdo posterior de
noticias sobre o fato &, em todo caso, ilegitima, se se mostrar apta a
provocar danos graves ou adicionais ao autor, especialmente se dificultar a
sua reintegragdo na sociedade. E de se presumir que um programa, que
identifica o autor de fato delituoso pouco antes da concessdo de seu
livramento condicional, ou mesmo apdés a sua soltura, ameaga seriamente o
seu processo de reintegracdo social. (MENDES, 1997, p. 389, apud
WOHJAN; WISNIEWSKI, 2015, p. 4)

Fato importante € que, na obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”,
especificamente no tépico “Resultados de sopesamentos como normas de direito
fundamental atribuidas”, Robert Alexy utiliza do presente caso para analise da
colisdo de direitos fundamentais em sentido amplo, a contraposi¢cao entre direitos
fundamentais individuais (direitos de personalidade) e interesses fundamentais
coletivos (o direito a liberdade de informar), sendo que nao ha uma relagdo de

precedéncia incondicionada®. Este ponto sera aprofundado no Capitulo 4.

1.4. Caso Google Spain vs. AEPD e Mario Costeja Gonzalez

O caso presente aborda o drama vivido por Mario Costeja Gonzalez,
advogado espanhol, o qual teve informagdes suas ligadas ao Ministério do Trabalho
e da Seguridade Social, publicadas em um jornal (La Vanguardia), em 1998, sendo

que apresentou reclamacédo a Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados em 2010,

8 “Certamente, podem decorrer da liberdade da radiodifus&o efeitos limitadores para as pretensées
juridicas derivadas do direito [fundamental] da personalidade; porém, o dano causado a
personalidade por uma apresentagao publica ndo pode ser desproporcional ao significado da
divulgacéo para a comunicacao livre (cf. Adolf Arndt, op. cit.). Além disso, desse valor de referéncia
decorre que a ponderagao necessaria por um lado deve considerar a intensidade da intervengao no
ambito da personalidade por um programa de tipo questionavel e, por outro lado, esta o interesse
concreto cuja satisfagdo o programa serve e é adequado a servir, para avaliar e examinar se e como
esse interesse pode ser satisfeito [de preferéncia] sem um prejuizo — ou sem um prejuizo tdo grande
— da protecgao a personalidade.” ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de
Virgilio. Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008. P. 89. Acesso em: 10 jan 2023.
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contra o respectivo jornal e contra o Google Espanha. A demanda foi deferida pela

AEPD, a qual deu seu parecer quanto ao pleito contra Google®.

Mario pleiteava pelo “esquecimento” de informacgdes constantes em sites de
buscas (mais especificamente, Google Spain), ou seja, “que suprimissem ou
ocultassem os seus dados pessoais, para que deixassem de aparecer nos
resultados de pesquisa e de figurar nas ligagées da La Vanguardia”®. O contetdo
tratava-se de uma hasta publica sobre seu apartamento, para pagamento de dividas
suas com a seguridade social. Segundo ele, nao haveria motivo para a divulgacao

de tais dados, sendo que a divida ja foi paga e a execugéo encerrada ha anos.

O caso foi examinado e julgado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia,
em seu 6rgao plenario (a Grande Seg¢ao), em 2014, para a interpretacédo dos artigos
12°, alinea b), e 14°, primeiro paragrafo, alinea a), da Diretiva 95/46"", em favor da

aplicagcdo do direito a ser esquecido. Houve vasta repercussido, pela polémica

% “Em contrapartida, [a AEPD] deferiu esta mesma reclamacgé&o na parte em que dizia respeito a
Google Spain e a Google Inc. A este respeito, a AEPD considerou que os operadores de motores de
busca estao sujeitos a legislagdo em matéria de protegdo de dados, uma vez que realizam um
tratamento de dados pelo qual sdo responsaveis e atuam como intermediarios da sociedade
de informagao. A AEPD considerou que estava habilitada a ordenar a retirada dos dados e a
interdicao de aceder a determinados dados, por parte dos operadores de motores de busca, quando
considere que a sua localizagao e a sua difusdo sado suscetiveis de lesar o direito fundamental
de protecao dos dados e a dignidade das pessoas em sentido amplo, o que abrange também a
simples vontade da pessoa interessada de que esses dados ndo sejam conhecidos por terceiros.”
(grifei) Google Spain SL e Google Inc. contra Agencia Espariola de Proteccion de Datos (AEPD) e
Mario Costeja Gonzalez. EUR-Lex. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0131. Acesso em: 10 margo
2023.

% Ibidem.

" Artigo 12°

Direito de acesso

Os Estados-membros garantirao as pessoas em causa o direito de obterem do responsavel pelo
tratamento:

b) Consoante o caso, a rectificagcdo, o apagamento ou o bloqueio dos dados cujo tratamento ndo
cumpra o disposto na presente directiva, nomeadamente devido ao caracter incompleto ou inexacto
desses dados;

(...)

Artigo 14°

Direito de oposigao da pessoa em causa

Os Estados-membros reconhecerdo a pessoa em causa o direito de:

a) Pelo menos nos casos referidos nas alineas €) e f) do artigo 7°, se opor em qualquer altura, por
razdes preponderantes e legitimas relacionadas com a sua situagéo particular, a que os dados que
Ihe digam respeito sejam objecto de tratamento, salvo disposi¢ao em contrario do direito nacional. Em
caso de oposicao justificada, o tratamento efectuado pelo responsavel deixa de poder incidir sobre
esses dados;

Directiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de Outubro de 1995, relativa a
proteccao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre
circulagao desses dados. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:31995L0046. Acesso em 26 mar 2023.
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gerada em torno da possibilidade de que o particular possa exigir o apagamento de

dados dentro de midias jornalisticas, encerrando a sua divulgacgao.

Os trechos a seguir destacam pontos importantes da decisdo, a qual
estabeleceu um precedente, um entendimento norteador pelo acolhimento do
apagamento de dados pessoais armazenados em Web sites (esta definicdo coaduna
com o resultado dos dois julgamentos anteriormente citados, formando a base do
que hoje se pode interpretar como direito ao esquecimento)'. Ao final, foi deferido
tal pleito em favor de Mario, para retirada das informacdes do meio publico. Segundo

o julgado,

92 Quanto ao artigo 12.0, alinea b), da Diretiva 95/46, cuja aplicacédo esta
subordinada a condicdo de que o tratamento de dados pessoais seja
incompativel com esta diretiva, importa recordar que, como salientado no
n.o 72 do presente acordao, essa incompatibilidade pode resultar ndo sé6 do
facto de esses dados serem inexatos mas, em especial, também do
facto de serem inadequados, nao pertinentes ou excessivos atendendo
as finalidades do tratamento, de nao estarem atualizados ou de terem
sido conservados durante um periodo de tempo superior ao
necessario, a menos que a sua conservagio se imponha para finalidades
histéricas, estatisticas ou cientificas.

A questao crucial neste caso trata da possivel prevaléncia da vontade pessoal
como base para encerrar a indexacdo de informagdes privadas nos motores de
busca. A vontade do recorrente pode advir da inadequacéo da reiteracdo do que €
divulgado, pelo decurso do tempo (fato desatualizado ou armazenado por tempo

demasiado).

93 Decorre destas exigéncias, previstas no artigo 6.0, n.o 1, alineas c) a e),
da Diretiva 95/46, que mesmo um tratamento inicialmente licito de dados
exatos se pode tornar, com o tempo, incompativel com esta diretiva,
quando esses dados ja nao sejam necessarios atendendo as finalidades
para que foram recolhidos ou tratados. Tal € o caso, designadamente,
quando sdo objetivamente inadequados, quando n&o s&o pertinentes ou ja
ndo sao pertinentes ou quando sdo excessivos atendendo a essas
finalidades ou ao tempo decorrido.

O entendimento se assemelha ao encontrado no caso da Chacina da

Candelaria, em que o Relator destaca que o transcurso do tempo € capaz de tornar

2 Google Spain SL e Google Inc. contra Agéncia Espafriola de Proteccién de Datos (AEPD) e Mario
Costeja Gonzélez. EUR-Lex. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0131. Acesso em: 10 mar 2023.
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algo licito em ilicito, tendo o ordenamento juridico brasileiro varios institutos com

esta caracteristica®.

97 Na medida em que a pessoa em causa pode, tendo em conta os seus
direitos fundamentais nos termos dos artigos 7.° e 8.° da Carta, requerer
que a informagao em questio deixe de estar a disposi¢do do grande publico
através da sua inclusdo numa lista de resultados deste tipo, ha que
considerar, como resulta, designadamente, do n.o 81 do presente acérdao,
que esses direitos prevalecem, em principio, ndo s6 sobre o interesse
econémico do operador do motor de busca mas também sobre o
interesse desse publico em encontrar a referida informagao durante
uma pesquisa sobre o nome dessa pessoa. No entanto, ndo sera esse o
caso se se afigurar que, por razdes especiais como, por exemplo, o papel
desempenhado por essa pessoa na vida publica, a ingeréncia nos seus
direitos fundamentais é justificada pelo interesse preponderante do
referido publico em ter acesso a informagdao em questao em virtude
dessa inclusao.

Aqui, a retirada de informacdes privadas de websites tera ressalvas, quando
se tratar de fatos concernentes as atividades de uma pessoa publica (como um

politico), pois o interesse publico prevalece a vontade individual.

98 Tratando-se de uma situacdo como a que esta em causa no processo
principal, que diz respeito a exibi¢do, na lista de resultados que o internauta
obtém ao efetuar no Google Search uma pesquisa a partir do nhome da
pessoa em causa, de ligacdes a paginas de arquivos em linha de um jornal
que contém anuncios que mencionam O nome dessa pessoa € que
respeitam a uma venda de imodveis em hasta publica decorrente de um
arresto com vista a recuperagdo de dividas a Seguranga Social, ha que
considerar que, tendo em conta o carater sensivel, para a vida privada
dessa pessoa, das informagbes contidas nesses anuncios e o facto de a sua
publicagdo inicial remontar ha 16 anos, a pessoa em causa tem
comprovadamente direito a que essas informagdes ja ndo sejam associadas
ao seu nome através dessa lista. Por conseguinte, na medida em que, no

8Cabe referir o entendimento apresentado pelo Min. Relator Luis Felipe Salom&o no caso da Chacina
da Candelaria: Assim como é acolhido no direito estrangeiro, € imperiosa a aplicabilidade do direito
ao esquecimento no cenario interno, com base nao 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 é repleto de
previsdoes em que a significagdo conferida pelo Direito a passagem do tempo é exatamente o
esquecimento e a estabilizagdo 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: prescrigao,
decadéncia, perdao, 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, reabilitagdao penal e o direito ao sigilo quanto a folha de antecedentes
daqueles que ja cumpriram pena (art. 93 do Cédigo Penal, art. 748 do Cddigo de Processo Penal e
art. 202 da Lei de Execugdes Penais). Doutrina e precedentes.

REsp n. 1.334.097/RJ, relator Ministro Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, julgado em 28/5/2013,
DJe de 10/9/2013. (grifei) Acesso em: 15 dez 2022.
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caso em aprego, nao parece haver razdes especiais que justifiquem um
interesse preponderante do publico em ter acesso a essas
informagdes no dmbito dessa pesquisa, o que, todavia, cabe ao érgao
jurisdicional de reenvio verificar, a pessoa em causa pode, ao abrigo dos
artigos 12.°, alinea b), e 14.°, primeiro paragrafo, alinea a), da Diretiva
95/46, exigir a supressao das referidas ligacdes dessa lista de resultados.

(grifei)

Superada a analise de casos estrangeiros, para percepgao da evolugao do
conceito de direito ao esquecimento, segue-se para o caso brasileiro, que inaugurou

este instituto nas cortes superiores do pais'4, dando contornos para aplicacao.

1.5 Caso da Chacina da Candelaria (2013 e 2021)

O direito ao esquecimento no Brasil possui pontos de destaque, até a
chegada da deciséo vista no Tema 786, com apice no REsp. 1.334.097 - RJ do
STJ™, tanto em 2013 com a decisdo que apresentou formalmente este direito ao
ordenamento juridico, quanto em 2021 em revisao decorrente da repercussao geral
do Tema 786 STF.

Assim como o caso Aida Curi, a Chacina da Candelaria recebeu grande
repercussao nacional e internacional, de crime hediondo ocorrido no Rio de Janeiro
e em ambos 0s casos, os envolvidos buscaram o direito ao esquecimento como

meio de reparagédo de danos a imagem e de reden¢ao de um passado sombrio.

Massacre conhecido, no qual oito jovens foram assassinados, no ano de

1993, em que se atribui a participagdo de Jurandir, que ajuizou a agéo originaria,

' CONJUR. STJ aplica 'direito ao esquecimento' pela primeira vez. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2013-jun-05/stj-aplica-direito-esquecimento-primeira-vez-condena-imprensa
Acesso em: 15 dez 2022.

®* RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE IMPRENSA VS.
DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITiGIO DE SOLUGCAO TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. LINHA
DIRETA-JUSTIGA. SEQUENCIA DE HOMICIDIOS CONHECIDA COMO CHACINA DA
CANDELARIA. REPORTAGEM QUE REACENDE O TEMA TREZE ANOS DEPOIS DO FATO.
VEICULAGAO INCONSENTIDA DE NOME E IMAGEM DE INDICIADO NOS CRIMES.
ABSOLVIGAO POSTERIOR POR NEGATIVA DE AUTORIA. DIREITO AO ESQUECIMENTO DOS
CONDENADOS QUE CUMPRIRAM PENA E DOS ABSOLVIDOS. ACOLHIMENTO. DECORRENCIA
DA PROTEGAO LEGAL E CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DAS
LIMITAGOES POSITIVADAS A ATIVIDADE INFORMATIVA. PRESUNGCAO LEGAL E
CONSTITUCIONAL DE RESSOCIALIZAGAO DA PESSOA. PONDERACAO DE VALORES.
PRECEDENTES DE DIREITO COMPARADO. (grifei). REsp n. 1.334.097/RJ, relator Ministro Luis
Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 28/5/2013, DJe de 10/9/2013. Acesso em: 15 dez 2022.
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sendo que, posteriormente, fora absolvido por negativa de autoria. Apds
comprovada inocéncia, a ré, Rede Globo de Comunicagdes, entrou em contato com

ele para fazer uma entrevista sobre o fato, mas o autor se recusou.

Um tempo depois foi langada ao ar matéria jornalistica sobre o fato, indicando
o nome de Jurandir, sem seu consentimento. Tal fato provocou danos a sua
reputacao, fragilizando sua reabilitagdo a sociedade, apds o processo criminal que
enfrentou. O pedido do recorrente foi deferido e, a partir de entdo, o direito ao

esquecimento recebeu parametros de aplicagao dentro do direito brasileiro.

Conforme voto do Ministro Luis Felipe Salom&o:

3. No caso, o julgamento restringe-se a analisar a adequagao do direito ao
esquecimento ao ordenamento juridico brasileiro, especificamente para
o caso de publicagcdes na midia televisiva, porquanto o mesmo debate
ganha contornos bem diferenciados quando transposto para internet, que
desafia solugbes de indole técnica, com atengdo, por exemplo, para a
possibilidade de compartihamento de informagbes e circulagcao
internacional do conteudo, o que pode tangenciar temas sensiveis, como a
soberania dos Estados-nagoes.

Diante disso, vemos que ainda no ano de 2013, o Ministro Relator ja fazia
referéncia a importadncia do debate acerca da circulagdo de dados pessoais na
Internet, antes mesmo da promulgacéo da Lei Geral de Prote¢cdo de Dados, que

sera pontuada mais adiante, em vista ao direito ao esquecimento.

10. E que a historicidade de determinados crimes por vezes é edificada a
custa de varios desvios de legalidade, por isso ndo deve constituir 6bice em
si intransponivel ao reconhecimento de direitos como o vindicado nos
presentes autos. Na verdade, a permissao 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
permissdao 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 exploragéo populista da midia.

Veja-se que ante notdria repercussao negativa de tal publicagdo na midia
televisiva para o autor, foi reconhecido o direito ao esquecimento para o autor, em

vista ao resguardo da dignidade da pessoa humana e dos direitos de personalidade.
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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
evolugao cultural da sociedade, confere concretude a um ordenamento
juridico que, entre a memodria - que é a conexao do presente com o passado
- e a esperanga - que € o vinculo do futuro com o presente -, fez clara opgao
pela segunda. E é por essa 6tica que o direito ao esquecimento revela sua
maior nobreza, pois afirma-se, na verdade, como um direito a esperanga,
em absoluta sintonia com a presuncao legal e constitucional de
regenerabilidade da pessoa humana.

(REsp n. 1.334.097/RJ, relator Ministro Luis Felipe Saloméao, Quarta Turma,
julgado em 28/5/2013, DJe de 10/9/2013.) (grifei)

Passados alguns anos, com a definicdo da incompatibilidade do direito ao
esquecimento no ordenamento juridico, em 2021, a decisdo do STJ voltou para nova
analise, para se saber se estava adequada ao tema de repercussao geral do STF. O
Ministro Relator, Luis Felipe Salomao, decidiu, por fim, pela ratificacido da decisdo de
2013, em vista da concordancia com a decisdo do STF. O voto foi acompanhado

pela maioria da Quarta Turma do STJ, que salientou:

De fato, no caso em exame, conforme analise pormenorizada dos fatos e
julgamento desta Turma, constatou-se exatamente a situagdo abusiva
referida pelo Supremo, situagéo para a qual aquele Tribunal determinou: em
sendo constatado o excesso na divulgagdo de fatos ou dados veridicos e
licitamente obtidos e publicados em meios de comunicagdo social
analdgicos ou digitais, se proceda o julgador competente ao estancamento
da violagdo, com base nas legitimas formas previstas pelo ordenamento. 10.
Sublinhe-se que tal excesso e o ataque aos direitos fundamentais do autor
foram bem sintetizados no voto condutor, que salientou que a permisséo de
nova veiculagdo do fato, com a indicagdo precisa do nome e imagem do
autor, no caso concreto, significaria uma segunda ofensa a dignidade,
justificada pela primeira, uma vez que, além do crime em si, 0 inquérito
policial se consubstanciava em reconhecida "vergonha nacional" a parte.
(REsp n. 1.334.097/RJ, relator Ministro Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma,
julgado em 09/11/2021, DJe de 1/2/2022.)

Como resultado da analise destes casos paradigmatico, pode-se formar um
compilado de critérios comuns para aplicagdo do direito ao esquecimento, quais
sejam: (a) fato ou informagao prejudicial, vexatério ou desabonador que viola de
modo desproporcional direitos de personalidade e a dignidade da pessoa humana;
(b) natureza do fato, informacdo ou opinido tida como prejudicial; (c) transcurso
razoavel de tempo ou ndo contemporaneidade; (d) auséncia de historicidade e de

interesse coletivo na divulgagdo dos fatos e/ou informagdes e juizos de valor; (e)
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esgotamento da relevancia informativa do evento e/ou o atingimento da
recomposi¢cao penal pela reabilitagdo e perdao; (f) natureza dos meios de promogao
do direito ao esquecimento e seu impacto; e (g) consideragao integral de todos os
direitos e bens juridico-constitucionais em relagdo de concorréncia e colisdo de

todos os diretamente envolvidos e afetados™®.

Ante os casos expostos, observamos que as decisdes estrangeiras e,
sobretudo, as nacionais, estabeleceram critérios para reconhecimento do direito ao
esquecimento no caso concreto, chegando a decisdao recente da Suprema Corte
brasileira, do caso Aida Curi, o qual determinou o afastamento do instituto do direito

ao esquecimento no ordenamento juridico, como veremos a seguir.

'® SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur. O Direito ao “Esquecimento” na Sociedade
da Informagao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 190-206. Acesso em: 20 jan 2023.
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2. DIREITO AO ESQUECIMENTO: O RE 1010606/STF E O TEMA 786

O presente Recurso Extraordinario, com repercussao geral, teve como fato
gerador o Caso Aida Curi, crime de grande repercussdao € comog¢ao nacional, sobre
uma jovem de 18 anos, a qual foi abusada, torturada e morta, por trés homens, na

década de 1950, no Rio de Janeiro.

O processo originario fora interposto pelos irmédos da vitima, que ao
acompanharem um programa televisivo chamado “Linha Direta: Justica”, emitido
pela Emissora Globo, em 2004, viram o antigo caso reacender, trazendo

recordagdes dolorosas a familia.

Assim, chegaram a Suprema Corte, apds terem as pretensées negadas em
acordao pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, requerendo uma efetiva posigao
dos ministros, quanto ao instituto do direito ao esquecimento e aos limites de sua
aplicagdo, bem como o reconhecimento deste direito ao caso concreto e o

deferimento de indenizagao, pela utilizagdo ndo autorizada da imagem da falecida.

Na analise do recurso, realizaram-se varias discussdes em relacdo ao
conceito do direito ao esquecimento e sua extens&do dentro do ordenamento juridico,
sendo apresentadas em audiéncia publica, realizada em 12 de junho de 2017,
convocada pelo Ministro Relator Dias Toffoli, em que especialistas do direito civil

elucidaram a aplicagao de tal instituto.

Em sintese, o cerne do julgamento estda na ponderacdo entre direitos
fundamentais, tais como direitos de personalidade, a privacidade, a imagem e a vida
privada em contraponto a liberdade de expressao e ao acesso a informacgao, sendo
que tal conflito pode ser vislumbrado pela interpretagdo do art. 220, §1° da
Constituicdo Federal de 1988"".

7 Art. 220. A manifestagéo do pensamento, a criagéo, a expressdo e a informagéo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao, observado o disposto nesta Constituigao.
§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaracgo a plena liberdade de informacgéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacéao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xl
e XIV.

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

IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao por dano
material, moral ou a imagem;

X - s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;
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O recurso resultou na seguinte ementa:

Recurso extraordinario com repercussao geral. Caso Aida Curi. Direito
ao esquecimento. Incompatibilidade com a ordem constitucional.
Recurso extraordinario ndo provido.

1. Recurso extraordinario interposto em face de acérdao por meio do qual a
Décima Quinta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro negou provimento a apelagdo em acao indenizatéria que objetivava
a compensagao pecuniaria e a reparagdo material em razdo do uso nao
autorizado da imagem da falecida irma dos autores, Aida Curi, no programa
Linha Direta: Justica.

2. Os precedentes mais longinquos apontados no debate sobre o chamado
direito ao esquecimento passaram ao largo do direito autbnomo ao
esmaecimento de fatos, dados ou noticias pela passagem do tempo,
tendo os julgadores se valido essencialmente de institutos juridicos hoje
bastante consolidados. A utilizagdo de expressdes que remetem a alguma
modalidade de direito a reclusdo ou recolhimento, como droit a I'oubli ou
right to be let alone, foi aplicada de forma discreta e muito pontual, com
significativa meng¢ao, ademais, nas razées de decidir, a direitos da
personalidade/privacidade. J4 na contemporaneidade, campo mais fértil
ao trato do tema pelo advento da sociedade digital, o nominado direito ao
esquecimento adquiriu roupagem diversa, sobretudo apés o julgamento do
chamado Caso Gonzalez pelo Tribunal de Justica Europeia,
associando-se o problema do esquecimento ao tratamento e a
conservacao de informagoes pessoais na internet.

3. Em que pese a existéncia de vertentes diversas que atribuem significados
distintos a expressdo direito ao esquecimento, €& possivel identificar
elementos essenciais nas diversas invocagdes, a partir dos quais se torna
possivel nominar o direito ao esquecimento como a pretensdo apta a
impedir a divulgagdo, seja em plataformas tradicionais ou virtuais, de
fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos, mas que, em razédo da
passagem do tempo, teriam se tornado descontextualizados ou
destituidos de interesse publico relevante.

4. O ordenamento juridico brasileiro possui expressas e pontuais previsdoes
em que se admite, sob condigbes especificas, o decurso do tempo como
razao para supressao de dados ou informagdes, em circunstancias que
nao configuram, todavia, a pretensdo ao direito ao esquecimento. Elas
se relacionam com o efeito temporal, mas ndo consagram um direito a que
os sujeitos ndo sejam confrontados quanto as informagbes do passado, de
modo que eventuais noticias sobre esses sujeitos — publicadas ao tempo
em que os dados e as informagbes estiveram acessiveis — ndo séo
alcancadas pelo efeito de ocultamento. Elas permanecem passiveis de
circulagéo se os dados nelas contidos tiverem sido, a seu tempo, licitamente
obtidos e tratados. Isso porque a passagem do tempo, por si sé, ndo
tem o condao de transmutar uma publicagdo ou um dado nela contido
de licito para ilicito.

XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissédo, atendidas as qualificagdes
profissionais que a lei estabelecer;

XIV - é assegurado a todos 0 acesso a informagéao e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional (Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm - Acesso em: 14 jan 2023).
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5. A previsao ou aplicagdo do direito ao esquecimento afronta a
liberdade de expressao. Um comando juridico que eleja a passagem do
tempo como restrigdo a divulgacao de informagéo verdadeira, licitamente
obtida e com adequado tratamento dos dados nela inseridos, precisa estar
previsto em lei, de modo pontual, clarividente e sem anulagdo da
liberdade de expressado. Ele ndo pode, ademais, ser fruto apenas de
ponderacéo judicial.

6. O caso concreto se refere ao programa televisivo Linha Direta: Justica,
que, revisitando alguns crimes que abalaram o Brasil, apresentou, dentre
alguns casos veridicos que envolviam vitimas de violéncia contra a mulher,
objetos de farta documentagédo social e jornalistica, o caso de Aida Curi,
cujos irmaos sao autores da acgao que deu origem ao presente recurso. Nao
cabe a aplicagédo do direito ao esquecimento a esse caso, tendo em vista
que a exibicdo do referido programa nao incorreu em afronta ao nome,
a imagem, a vida privada da vitima ou de seus familiares. Recurso
extraordinario n&o provido. (grifei) (STF. RECURSO EXTRAORDINARIO -
RE 1.010.606 RJ. Recurso extraordinario com repercussao geral. Caso Aida
Curi. Direito ao esquecimento. Incompatibilidade com a ordem
constitucional. Recurso extraordinario ndo provido. Recorrente: Nelson Curi
e outros. Recorrido: Globo Comunicagdo e Participagdo S/A. Relator: Min.
Dias Toffoli, 11 fevereiro 2021. P. 2-4)

A seguir, serdo analisados os votos proferidos pelo Plenario do Supremo,
segundo a linha de entendimento adotado para, por fim, conferir a tese proposta
pelo Ministro Relator, a qual ensejou o Tema 786, ao lado da tese vencida, proposta

pelo Ministro Edson Fachin.

2.1. Voto do Ministro Relator

O Ministro Relator Dias Toffoli, o qual deu provimento ao agravo proposto em
recurso extraordinario, sendo inscrito como Tema n° 786 — “aplicabilidade do direito
ao esquecimento na esfera civil quando for invocado pela prépria vitima ou pelos
seus familiares” — apresentou em seu voto, inicialmente, uma vasta pesquisa
doutrinaria e jurisprudencial, buscando delimitar o surgimento e a evolugédo do
conceito de direito ao esquecimento, além de estabelecer os elementos de

composicao deste. Segue trecho de seu voto:

Em conclusao, a partir desses elementos essenciais, podemos entender o
nominado direito ao esquecimento como a pretensao apta a impedir a
divulgacado, seja em plataformas tradicionais ou virtual, de fatos ou dados
veridicos e licitamente obtidos, mas que, em razdo da passagem do
tempo, teriam se tornado descontextualizados ou destituidos de
interesse publico relevante. (grifei) (BRASIL. 2021, p. 58)
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Cabe referir, que no decorrer de sua analise, seja por amostras do direito
comparado ou por julgados anteriores da Suprema Corte brasileira, o Relator
expressa sua discordancia com o nominado direito ao esquecimento, isso porque,
segundo ele, “a passagem do tempo, por si s6, ndo tem o condao de transmutar a
condicdo de uma publicacdo ou de um dado nela contido de licita para ilicita”, além
de ndo impedir que alguém seja confrontado, novamente, com fatos pessoais

marcantes do passado’®.

Ademais, destaca que ha observancia constitucional e jurisprudencial plenas
da protecao e extensao dos direitos de personalidade, ndo havendo necessidade —
nem cabimento — para existéncia de um direito genérico, que se baliza pelo

transcurso do tempo.

Propondo um discurso adepto a liberdade de expressdo como direito de
carater preferencial e amago de uma democracia ampla e cidada, fundada pela
Constituicao de 1988, o ministro, logo, concluiu que “a previsdo ou aplicagédo de um
direito ao esquecimento afronta a liberdade de expressao”, pois tal medida seria

extrema para contengdo de eventuais excessos a esfera intima do individuo'®.

Assim, sugeriu a seguinte tese:

E incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao esquecimento,
assim entendido como o poder de obstar, em razao da passagem do tempo,
a divulgacao de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados
em meios de comunicagao social analégicos ou digitais. Eventuais excessos
ou abusos no exercicio da liberdade de expressao e de informagao devem
ser analisados caso a caso, a partir dos parametros constitucionais -
especialmente os relativos a prote¢ao da honra, da imagem, da privacidade
e da personalidade em geral - e das expressas e especificas previsdes
legais nos ambitos penal e civel. (BRASIL, 2021)

Sobre o caso em questdo — Caso Aida Curi e o processo interposto pelos
irmaos da vitima — referiu que ndo encontrou abusos por parte da recorrida (Editora
Globo) que ensejaria recebimento de indenizagdo, por exibicdo de imagens nao
autorizadas em reportagem, uma vez que o conteudo do crime brutal ja é de

conhecimento publico e carrega importancia social, no sentido de conscientizar

8 RE n° 1010606. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346473757&ext=.pdf. Acesso em: 10 nov
2022. P. 34.

% |dem, p. 60.
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sobre o problema persistente da violéncia contra a mulher?. Por fim, votou pelo ndo

provimento do recurso extraordinario e o indeferimento da indenizagao pleiteada.

2.2. Votos acompanhando o Relator

O Ministro Alexandre de Moraes salientou sobre a necessidade de
harmonizagao dos principios constitucionais da liberdade de expresséao e do direito a
informacgéo, por meio do binémio liberdade com responsabilidade. Afirma que, diante
do duplo aspecto da consagragao constitucional da liberdade de expressao
(liberdade positiva: poder de se manifestar como bem entender; liberdade negativa:
proibicdo de ilegitima intervengao do Estado por censura prévia), o reconhecimento
de um genérico, abstrato e amplo direito ao esquecimento configura censura
prévia?'.

Com isso, ressaltou que:

a meu ver, sado inconstitucionais quaisquer mecanismos, inclusive o
reconhecimento abstrato, genérico, amplo de um direito ao esquecimento,
tendentes a constranger ou a inibir a liberdade de expresséo a partir de
censura prévia, como ocorreria se reconhecéssemos, repito, de forma
genérica e abstrata, um direito ao esquecimento. (BRASIL, 2021, p 144).

A Ministra Rosa Weber compreendeu em seu voto que, mais do que tratar do
direito ao esquecimento, deve-se tratar do direito a memodria, uma vez que se atos
de tamanha violéncia contra a humanidade (como Segunda Guerra Mundial,
segundo a ministra) forem postos em esquecimento, por uma vontade particular, ndo
haveria como a sociedade avangar?. Logo, casos como o ocorrido com Aida Curi,
seriam de suma importancia para a evolugdo social, reacendendo debates e
gerando solugdes para que crimes desta magnitude ndo ocorram mais. Além disso,
a ministra enalteceu as artes (literaria, dramaturgia, cinematografica, televisiva) as

quais dariam novo destaque aos casos. Assim aponta:

RE n° 1010606. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346473757&ext=.pdf. Acesso em: 10 nov
2022. P. 90.

2'bidem, p. 138.

2 |bidem, p. 174.
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Gostamos de apontar causas exdgenas para justificar o nosso relativo
estado de atraso cultural, social e econdmico em relagdo a outras nagoes,
mas nao vemos que as proprias instituicbes que adotamos para regular a
sociedade frequentemente sao as responsaveis por moldar um ambiente
social e politico inospito ao florescimento e desenvolvimento do
conhecimento, das ciéncias e das artes. (BRASIL, 2021, p. 199)

A Ministra Carmen Lucia antecipou seu voto e concordou com o relator, no
sentido de que o ordenamento juridico brasileiro n&do reconhece um genérico e
abstrato direito ao esquecimento, pois tal interpretacdo seria limitadora do direito a
liberdade de expressao e, portanto, restringiria outros direitos como o direito a

lembranga e a memdria que beneficiam a coletividade?. Pontuou, por fim, que:

A liberdade de apuragéo e de informagao do relato e da exposi¢cao do que
examinado e demonstrado veridicamente por meios licitos, com interesse
publico determinante, nao pode ser coartada pela vontade de uma pessoa,
por maior que seja a dor de retirar 0 véu que cobre a lembranga mais
amarga. A combinacao dos direitos fundamentais de intimidade e liberdade
de expressao esta na observancia dos elementos que devem ser apurados
em caso de alegacao ao direito de esquecimento, ou seja, a veracidade dos
fatos, a licitude da obtencéo dos dados a eles relativos e a demonstracao de
interesse publico que permita sua divulgagdo em beneficio da coletividade.
(BRASIL, 2021, p. 219)

O Ministro Luiz Fux analisou o caso com foco no direito de informar, formador
de opinido publica e, consequentemente, na democracia®. Explicou que conforme
um fato torna-se notdrio, a esfera da privacidade se esmaece, alcangando valor

histérico, por imprimir a realidade de uma época. Nesta senda:

Enfim, o direito ao esquecimento ndo pode reescrever o passado, nem
obstaculizar o acesso a memodria, o direito de se informar e a liberdade de
imprensa. Esse é o estagio atual dos julgados da Corte, guardia das
liberdades outrora suprimidas. (BRASIL, 2021, p. 314)

Diante disso, observa-se que todos os votos apresentados se direcionam a

preferéncia pela liberdade de expressdo e informacdo, entendendo o direito ao

3 RE n° 1010606. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346473757&ext=.pdf. Acesso em: 10 nov
2022. P. 213.

2 |bidem, p. 309.
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esquecimento como abstrato e genérico, o que poderia levar cercear em demasiado

fatos de interesse da coletividade.

2.3. Votos pelo deferimento da indenizagao

Os ministros Nunes Marques e Gilmar Mendes, apesar da concordancia com
0 posicionamento do relator em relagdo ao direito ao esquecimento, arguiram pelo
dever moral de indenizagdo aos recorrentes, pela vinculagdo de imagens né&o

autorizadas na matéria jornalistica.

O Ministro Nunes Marques argumentou que, embora a jurisprudéncia do STJ
tenha se manifestado em favor da aplicacdo do direito ao esquecimento, 0 mesmo
seria utilizado para preencher uma lacuna legislativa que, segundo o ministro, levaria
o legislador a um ciclo de questbes dificeis para delimitar este direito; quanto a
indenizagao pleiteada, o ministro ratificou o pedido, sob argumento do “mau

jornalismo” e a interferéncia na esfera privada®.

O tempo transcorrido entre o caso Aida Curi e a noticia recorrida, segundo
Nunes Marques, ensejaria o dever de indenizar, ndao pelo alegado direito de
esquecer o fato ocorrido, mas como parte de varios abusos feitos pela Emissora
Rede Globo contra o direito a imagem, diretamente, da vitima e seus familiares.

Pontuou:

Mas, o mais flagrante excesso do programa veiculado, supostamente com
fins jornalisticos, esta em encenar dramaticamente o crime, com o uso de
imagens nao autorizadas da vitima, para causar sensagao e alimentar uma
curiosidade morbida, em prejuizo da imagem de uma pessoa vitima de
crime sexual, morta ha décadas.

E neste ponto, no dano & imagem da falecida e dos seus familiares, por uma
conduta evidentemente fora do padrao do bom jornalismo, que esta o cerne
do dever de indenizar. Nao cogito de apagar os fatos nem de proibir a sua
divulgacdo oportuna, respeitosa com a vitima, sempre que a conveniéncia
do momento assim o justifique. O que é inaceitavel é tripudiar sobre a
memoaria da falecida, trazendo inopinadamente a tona velhas feridas, sem
nenhum propésito informativo, sem nenhuma justificativa nos fatos
presentes. (BRASIL, 2021, p. 116)

% RE n° 1010606. Disponivel em:
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O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto-vogal, argumentou que o caso em
foco trata-se do conflito entre dois direitos constitucionalmente previstos — direito a
privacidade e direito a livre manifestacao de pensamento — ndo quanto ao cabimento
do direito ao esquecimento no ordenamento juridico patrio, uma vez que este nao
esta presente de forma especifica e direta, mas como uma reinterpretacdo de
decisdes internacionais, sob otica das normas protetivas aos direitos de
personalidade ja existentes no Brasil*®. Adota tal entendimento embora alerte que tal
questdo ndo deve ser deixada de lado, mas avaliada criteriosamente, tendo em vista
o amplo reconhecimento dado a este direito na jurisprudéncia, além de referir que

este direito esta presente na esfera penal. Assim,

O direito ao esquecimento (prefiro a nomenclatura “direito ao apagamento
de dados”), a despeito de inUmeras vozes contrarias, também encontra
respaldo na seara penal, enquadrando-se como direito fundamental
implicito, corolario da vedagao a adogao de pena de carater perpétuo e do
direito a reabilitagdo (assegurados nos arts. 41, VIIl, e 202 da Lei
7.210/1984 — Lei de Execugdo Penal — e art. 93 do Cddigo Penal) e dos
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
proporcionalidade e da razoabilidade. (BRASIL, 2021, p. 246)

O ministro considerou ainda que o direito ao esquecimento ndo se trataria da
exclusao de dados sobre uma noticia, mas sim como os fatos serdo expostos
(preferindo o termo “direito ao apagamento de dados”). Por fim, quanto a
indenizagao pleiteada, o ministro considerou que a noticia feita pela recorrida trouxe
versao deturpada sobre o caso, afetando a esfera privada da vitima, humilhando-a

em rede nacional, sendo devido o pedido indenizatdrio de danos morais?’.

24. Voto pelo reconhecimento do direito ao esquecimento no

ordenamento juridico brasileiro

O Ministro Edson Fachin apresentou pensamento diverso para o tema

exposto, entendendo que o direito ao esquecimento estd em conformidade com o

% RE n° 1010606. Disponivel em:
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ordenamento juridico, e, ainda, afirmou que a Constituicdo incorpora as bases deste

direito.

Em sua analise, levantou duas questdes sobre a dificuldade da delimitagao do
direito ao esquecimento, a saber, (i) o direito ao esquecimento trata de um
aglutinamento de garantias fundamentais e (ii) a sua atuacéo se estende conforme

surgem novos meios de armazenamento de dados®.

Veja que, tendo o ministro realizado uma explicagcdo quanto ao conflito de
direitos/interesses no caso concreto, coube também tratar de uma possivel solugéao,
elegendo certos parametros para a aplicagéo, por sopesamento, entre o principio do

direito ao esquecimento e o principio da liberdade de informacg&o®.

O juizo de ponderacao feito pelo Judiciario teria de verificar, para o caso
concreto, “interesse transindividual, ou a natureza publica da informagéo, ou o alto
grau de relevancia historica ou importancia da memoria”. Cabe salientar a posi¢cao
privilegiada a liberdade de expressdo, sendo que sé se daria o direito ao
esquecimento diante da negativa de um dos parametros acima vistos. Por fim, o
ministro votou pelo parcial provimento, para o reconhecimento do direito ao

esquecimento.

Em resumo, concluiu que a primazia da liberdade de imprensa, de acesso a
informacéo e expressao é reconhecida, sendo que o direito ao esquecimento nao é
um direito subjetivo, ndo podendo obrigar pela retirada de qualquer informacéo,
apenas pelo mero desejo do que recorre. Contudo, em casos especificos, para a
exposicao constante de informagdes que agridam a esfera privada do individuo,

cabe o direito ao esquecimento, pois o interesse publico se perde.

2.5. Tema 786 e a tese vencida do Ministro Edson Fachin

% RE n° 1010606. Disponivel em:
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Ao final dos votos, seguiu-se discussao entre os Ministros para estabelecer o

tema deste recurso em repercussao geral, sendo proposto o seguinte pelo Ministro

Relator Dias Toffoli:

E incompativel com a Constituicio a ideia de um direito ao
esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razdo da
passagem do tempo, a divulgagéo de fatos ou dados veridicos e licitamente
obtidos e publicados em meios de comunicagdo social analégicos ou
digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de
expressdo e de informagao devem ser analisados caso a caso, a partir dos
parametros constitucionais - especialmente os relativos a protecdo da
honra, da imagem, da privacidade e da personalidade em geral - e das
expressas e especificas previsbes legais nos ambitos penal e civel.
(BRASIL, 2021, p. 88).

A tese apresentada recebeu apoio da maioria do Plenario, tendo o Ministro

Edson Fachin aberto a divergéncia, para apresentar a seguinte tese:

Proponho a seguinte tese de repercussdo geral: tém a liberdade de
expressdo e o direito a informagao precedéncia sobre o direito ao
esquecimento, independentemente do transcurso do tempo, cedendo a
essa primazia a pretensdo de vitimas ou familiares, quando se verificar
interesse transindividual, ou a natureza publica da informagdo, ou o
alto grau de relevancia histérica ou importancia da meméria, sendo
aquele direito, nesses limites, compativel com a Constituicido que
alberga a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, CRFB/88), o direito a
privacidade, a honra e a imagem (art. 5°, X, CRFB/88) e o direito a
autodeterminacao informacional (art. 5°, Xll, CRFB/88). (BRASIL, 2021, p.
162-163).

Notéria a completa diferenga de entendimento entre os ministros, que

atribuiram valores opostos ao direito ao esquecimento. Contudo, a linha apresentada

pelo Ministro Edson Fachin encontra respaldo em outras decisées emblematicas,

tanto nacionais como internacionais, conforme observado no capitulo anterior.

Ademais, veremos no decorrer deste trabalho que a tese divergente possui

maior compatibilidade com as relagdes sociais existentes e, especialmente, com

carater do Direito Penal brasileiro, pés Constituicdo de 1988. Assim, passaremos a

analisar as normativas que dispdem sobre tal tema, percebendo que importou ao

Legislativo tratar deste pertinente instituto.
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3. DIREITO AO ESQUECIMENTO: NORMATIVIDADE

Por normatividade, temos as normas juridicas e suas categorias: regras e
principios®*. Neste capitulo, serdo observadas normas contidas no direito brasileiro,
tanto as que estdo em tramitagcdo no Congresso Nacional, como artigos de lei e
Enunciados, que invocam o direito ao esquecimento, ou possuem bases

semelhantes as que compdem esse instituto.

Importante salientar a existéncia de propostas normativas em tramitacao,
anteriores a decisdo do RE. 1.010.606, diante da evidente questdo da lacuna
normativa quanto ao direito ao esquecimento e sua eventual necessidade, como os
eminentes Ministros do STF puderam expressar em seus votos. Além disso, sera

feita associacao da Lei Geral de Protecdo de Dados a este instituto.

Ademais, o Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil introduz o conceito
sociologico de “sociedade da informag&o”, uma associagao as grandes midias com o
direito ao esquecimento, estabelecendo certo antagonismo entre esta e o amparo

dado ao direito ao esquecimento em face de individuos apenados.

3.1 Projetos de Lei

O direito ao esquecimento foi negado dentro do ordenamento juridico
brasileiro segundo a Suprema Corte por ser abstrato e genérico, embora ele seja a
esséncia de varios Projetos de Lei em tramitagdo na Casa Legislativa. O
questionamento, quanto a possivel promulgagdo de lei sobre o direito ao
esquecimento, se faria no sentido de que se tais regras ja estariam fadadas a
inconstitucionalidade, apesar de que a elaboragcdo de leis seja de competéncia

exclusiva do Legislativo.

Vale questionar se o Judiciario poderia estabelecer a incompatibilidade do
direito ao esquecimento com o ordenamento juridico brasileiro, uma vez que tal

conceito foi tratado apenas na jurisprudéncia, sem nunca ser positivado, sendo que

S0BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretagio constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 340. Acesso em: 20 jan 2023.
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o crivo para a decisdo da incompatibilidade se fundou na abrangéncia e
abstratividade do conceito e no fato de ndo haver regra que a estabeleca. Mas tal

questao, extrapola os limites do presente trabalho, sendo apenas para reflexao.

a. PL 10860/2018 e PL 5776/2019

Ambos os Projetos de Lei, de autoria de deputados dos partidos PDT e
Solidariedade, respectivamente, buscam a previsao legal do direito ao esquecimento
na esfera civil, no Cdodigo Civil, por meio de teses firmadas pela Jornada de Direito
Civil, nos Enunciados 531 e 576.

PL 10860/2018 -

Art. 1° Acrescente ao art. 11 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, o
seguinte paragrafo, que sera o Unico:

“Art. 11. Paragrafo unico. A tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informagado inclui o direito ao esquecimento. (grifei)
(BRASIL, 2018)

PL 5776/2019 -

Art. 1° Esta Lei inclui o artigo 21-A na Lei n°® 10.406 de 10 de fevereiro de
2002, para garantir que o direito ao esquecimento possa ser assegurado
por tutela judicial inibitdria.

Art. 2° A Lei n° 10.406 de 10 de fevereiro de 2002 passa a vigorar com a
seguinte redacdo: “Art.21-A. O direito ao esquecimento podera ser
assegurado por tutela judicial inibitéria. ” (grifei) (BRASIL, 2019)

Em ambas as propostas, justifica-se a ideia central da tutela da pessoa pelo
direito ao esquecimento, partindo do entendimento dado pelas Cortes Superiores
brasileiras e na necessidade de atualizagdo do codigo civilista para atender as

demandas modernas. Assim,

A protegcdo a este direito volta ao debate principalmente em razdo da
internet, que praticamente eterniza as noticias e informagdes, muitas
vezes de fatos ocorridos ha muitos anos, inclusive com fotos e videos,
fazendo com que esses fatos “ressuscitem” trazendo enormes prejuizos as
pessoas envolvidas, sendo quase impossivel ser esquecido com uma
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ferramenta tdo poderosa disponibilizando facilmente um conteudo
praticamente infinito. O direito aqui defendido ja estd consolidado na
jurisprudéncia brasileira. A 42 Turma do STJ, em dois julgados recentes,
afirmou que o sistema juridico brasileiro protege o direito ao esquecimento
(REsp 1.335.153-RJ e REsp 1.334.097-RJ, Rel. Min. Luis Felipe Saloméao,
julgados em 28/5/2013). Apesar de os recentes julgados tirarem qualquer
duvida quanto a aplicagdo, em superior instancia, do direito ao
esquecimento, inclusive em face dos buscadores online que veiculam
resultados de pesquisa inadequados, precisamos ampliar a protegao as
potenciais vitimas desse abuso porque “interpretagdes e decisées
equivocadas podem levar a um descompasso entre privagao da
liberdade e ofensa a personalidade”. (BRASIL, 2019)

Em sintese, os presentes Projetos de Lei buscam o resguardo dos direitos de
personalidade, dentro da esfera civil, estendo a interpretacdo dada ao direito ao

esquecimento no STJ para um artigo de lei.

b. PL 4418/2020

Nesse projeto de lei, a aplicacdo do direito a esquecimento atende uma
questdo mais especifica, sobre processos criminais e a retirada de informacdes da
internet que remetem a identificacdo das partes autoras do crime, as quais tenham
cumprido a pena integralmente, criando uma nova categoria deste instituto, o direito

ao esquecimento penal. Assim,

PL 4418/2020 - Institui o Direito ao Esquecimento Penal. Art.1° - Institui o
Direito ao Esquecimento Penal. Art.2° - O Direito ao Esquecimento Penal é
o instituto de garantia pelo qual é garantido ao apenado que nao seja
citado nominalmente ou de forma que facilite a sua identificagao, pois
ja adimpliu integralmente as penalidades em processo transitado em
julgado na esfera da Justica Penal e Administrativa apds 6 (seis) anos.
Paragrafo Unico: O prazo do caput sera contado em dobro para os crimes
hediondos e quaisquer tipos de crime de corrupgdo. Art.3° - O Direito ao
Esquecimento Penal alcanga a analise de vida pregressa. §1° - Para
carreiras do Judiciario o prazo é de 10 (dez) anos, com exceg¢ao de crimes
hediondos, corrupgdo e crimes organizados onde serdo sempre matéria
para andlise de vida pregressa. §2° Para carreiras do Ministério Publico o
prazo é de 10 (dez) anos, com excegdo de crimes hediondos, corrupgéo e
crimes organizados onde serdo sempre matéria para andlise de vida
pregressa. §3° Para carreiras Policiais o prazo é de 10 (dez) anos, com
excecao de crimes hediondos, corrupcéo e crimes organizados onde serdo
sempre matéria para analise de vida pregressa. Art.3° - Para inicio da
contagem do prazo para o Direito do Esquecimento Penal ndo € necessaria
a solicitagdo formal ao Poder Judiciario, devendo os meios de comunicagao
e midias em geral se atentar aos prazos estipulados no artigo 2°, sob pena
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de ter que indenizar o apenado em valor superior aos lucros obtidos com as
respectivas reportagens. Art.4° - Buscadores de reportagem em sites, na
rede mundial de computadores e internet, deverao diminuir os resultados de
buscas com reportagens de crime com a identificacdo do autor que ja goza
de Direito ao Esquecimento Penal. §1°- Reportagens com mais de 6(seis)
anos a contar da data da publicacdo, ndo deverdo aparecer na primeira
pagina das buscas. §2°- Na busca de reportagens antigas devera conter um
alerta sobre o Direito ao Esquecimento Penal. Art.5° Pessoa inocentada em
processo transitado em julgado tera direito ao esquecimento de forma
automatica e imediata. Paragrafo Unico - Os buscadores de internet e
sites deverao elencar sempre a absolvigao como o primeiro resultado
da busca. (grifei) (BRASIL, 2020)

Diante disso, cabe referir sobre a aproximagcdo entre o direito ao
esquecimento e a Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei 13.709/18) que representa
importante avango sobre o tratamento de dados pessoais tanto em meios fisicos

quanto em plataformas digitais no Brasil.

A LGPD orienta o sistema de protegao e controle sobre o compartilhamento
de dados pessoais dos cidadaos brasileiros, regendo a respeito da privacidade, da
liberdade de informacdo, de opinido e de comunicagdo, da inviolabilidade da

imagem, da honra e da intimidade®'.

Vemos a aproximacao do direito ao esquecimento, a partir da interpretacao do
art. 18, inciso IV, da LGPD no qual é determinado que o titular dos dados pessoais
tem direito a anonimizacdo, bloqueio ou eliminagdo de dados desnecessarios,
excessivos ou tratados em desconformidade com o disposto na lei, a qualquer

momento e mediante requisicao.

Assim, em que pese a LGPD nao disponha sobre o direito ao esquecimento,
apresenta-se como aliada a este, vez que exerce correta tutela do controle dos
dados pessoais e sobretudo a sua protegdo, que algou, com a Emenda

Constitucional n° 115/202232 posigéo de direito fundamental.

31 Conforme enumerado pelo art. 2° da lei: “A disciplina da protegdo de dados pessoais tem como
fundamentos: | — o respeito a privacidade; Il — a autodeterminacgéao informativa; Il — a liberdade de
expresséao, de informagéo, de comunicagao e de opinido; IV — a inviolabilidade da intimidade, da
honra e da imagem; V — o desenvolvimento econdmico e tecnolégico e a inovagéo; VI — a livre
iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e VIl — os direitos humanos, o livre
desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais”
(BRASIL. Lei n° 13.709. Lei Geral de Protecédo de Dados Pessoais (LGPD). Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/I113709.htm. Acesso em: 28 mar 2023.
%2 Emenda Constitucional n® 115/2022 - Art. 1° O caput do art. 5° da Constituicdo Federal passa a
vigorar acrescido do seguinte inciso LXXIX:
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Diante disso, € mister que se faga a regulagdo no ambito penal de tratamento
de dados pessoais. A proposta do PL 4418/2020 se encaixa a demanda
constitucional, que se revela urgente em vista de ser direito fundamental a protegao

de dados.

As justificativas destes projetos de lei correspondem ao referencial
argumentativo deste trabalho. Todos os projetos de lei apresentados estdao em
tramitagdo na Camara dos Deputados, apensados ao PL 2630/2020%*, estando

atualmente para analise da Comissao de Ciéncia, Tecnologia e Inovacéo.

3.2. Enunciado 531 da IV Jornada de Direito Civil

Segundo Ruy Rosado de Aguiar, iniciador das Jornadas de Direito Civil no
Brasil, os enunciados visam a uma linha concreta e segura de interpretacdo do
Cddigo Civil, agindo como um indicativo para aplicagdo das normas contidas neste,

servindo como referenciais em julgados e ao entendimento doutrinario®*.

O Enunciado 531 declara que “A tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informacao inclui o direito ao esquecimento.” Aprovado na IV Jornada
de Direito Civil, em 2013, segue o entendimento do resguardo do direito ao
esquecimento aos direitos de personalidade frente, especialmente, a internet, como

veiculo de rapida e infinita divulgagdo e armazenamento de dados, atribuindo-se o

"Art. 5°:

LXXIX - é assegurado, nos termos da lei, o direito a prote¢cao dos dados pessoais, inclusive nos
meios digitais.” Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc115.htm#:~:text=EMENDA%20C
ONSTITUCIONAL%20N%C2%BA%20115%2C%20DE,e%20tratamento%20de%20dados%20pessoai
s. Acesso em: 28 mar 2023.

3 “Estabelece normas relativas a transparéncia de redes sociais e de servigos de mensagens
privadas, sobretudo no tocante a responsabilidade dos provedores pelo combate a desinformacgao e
pelo aumento da transparéncia na internet, a transparéncia em relagdo a conteudos patrocinados € a
atuacao do poder publico, bem como estabelece sang¢des para o descumprimento da lei.” Disponivel
em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/141944. Acesso em: 28 fev 2023.
% JUSTICA FEDERAL. CFJ. Jornadas de Direito Civil sio uma grande prestacio de servigo
social, afirma Ruy Rosado. Publicado em 11/11/2011. Disponivel em:
https://lwww.cjf.jus.br/cjf/noticias/2011/novembro/jornadas-de-direito-civil-sao-uma-grande-prestacao-d
e-servico-social-afirma-ruy-rosado. Acesso em 28 fev 2023.
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embasamento normativo no art. 11 do Cadigo Civil de 2002%*. A justificativa para tal

conclui que

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informagdo vém-se
acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem
histérica no campo das condenagdes criminais. Surge como parcela
importante do direito do ex-detento a ressocializagdo. Nao 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 sao
lembrados. (grifei)

No conflto permanente entre direito de personalidade e liberdade de
expressao, foi encontrado no Direito Privado o resguardo a privacidade, a partir da
adogao do direito ao esquecimento. Ademais, este ndo foi o unico enunciado a
propor o reconhecimento deste direito no ordenamento juridico; o Enunciado 576
também confirmou a existéncia do direito ao esquecimento, fazendo-se presente na
adocdo de medida de tutela inibitdria, pela contencdo da interferéncia excessiva a
esfera privada, em contraponto ao decidido nas cortes superiores em publicacédo de

biografias ndo autorizadas®®.

% Art. 11. Com excegéo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis
e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 01 mar 2023.

% Justificativa: Recentemente, o STF entendeu ser inexigivel o assentimento de pessoa
biografada relativamente a obras biograficas literarias ou audiovisuais (ADIn 4815),
asseverando que os excessos devem ser coibidos repressivamente (por meio do direito de resposta,
de uma indenizagéo por danos morais ou pela responsabilizagdo criminal por delito contra a honra).
Com isso, o STF negou o direito ao esquecimento (este reconhecido no Enunciado 531 da VI
Jornada de Direito Civil) quando em confronto com a liberdade de publicar biografias, mas sem
eliminar a possibilidade de seu reconhecimento em outros casos concretos. E hora, pois, de
reafirmar a existéncia do direito ao esquecimento. Esta é a posicao conciliadora de Gustavo
Tepedino (Opinido Doutrinaria acerca da interpretagcdo conforme a Constituicdo dos arts. 20 e
21 do CO, Organizagodes Globo, 15.06.2012, p. 25), ao afirmar que o direito ao esquecimento cede
espaco ao interesse publico inerente a publicagao de biografias. Sobretudo, mais do que ser
reconhecido, o caso concreto pode exigir que o direito ao esquecimento seja protegido por uma tutela
judicial inibitéria, conforme admitiu o STJ em dois precedentes (REsp 1.334.097/RJ e REsp
1.335.153/RJ). Isso porque a violagédo do direito a honra ndo admite a restitutio in integrum. A
compensacao financeira apenas ameniza o abalo moral, e o direito de resposta proporcional
ao agravo sofrido também é incapaz de restaurar o bem juridico violado, visto ser impossivel
restituir o status quo. Como afirma Marinoni, é dever do juiz encontrar, dentro de uma moldura, a
técnica processual idbnea a protecao do direito material, de modo a assegurar o direito fundamental a
uma tutela jurisdicional efetiva (art. 5°, XXXV, CF/88). Disso se conclui que ndo se pode sonegar a
tutela judicial inibitéria para resguardar direitos dessa natureza, pois nenhuma outra é capaz de
assegura-los de maneira tao eficiente. (grifei) Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/821. Acesso em: 01 margo 2023.
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O Enunciado 531 apresenta uma problematica intrinseca, o qual mesmo néo
sendo descartada da analise dos eminentes ministros do STF, no RE. 1010606, ndo
foi considerada ao final, na determinacdao da Tese 786. Os “eventuais excessos”,
assim descritos, equivalem a uma nova necessidade interpretativa e de

determinacdo normativa pelo Legislativo.

Isso porque o alcance da tecnologia da informagdo em todos os ambitos da
vida humana, expressdao maxima da sociedade da informagao, da pés-modernidade,
envolve a ténue linha da separagao da esfera privada - quanto a vida intima do

individuo - e a esfera publica - mais propriamente o interesse publico. Desse modo®’,

Fato é que, no século XXI, parte significativa da vida privada de grande
numero de brasileiros transcorre online, de modo que a cada dia a suposta
distincdo entre real e virtual, entre 0 mundo desconectado e o mundo
conectado, a vida online e a vida off-line torna-se cada vez mais desprovida
de sentido pratico. Computadores e smartphones séo, hoje, janelas para a
nossa intimidade.

Leis recentes, como o Marco Civil da Internet (Lei n°® 12.965/2014) e Lei Geral
de Protecao de Dados, destacam a importancia da protecao de informacgdes que
apenas dizem respeito ao individuo e ao seu circulo intimo de relagdes, tendo em
vista a flexibilizacao de todos os ambitos da vida social em adaptacdo ao novo

modelo de sociedade, de constante mudancga e constituida em redes globalizadas.

Sobre a definicdo de sociedade da informagéo, Sally Bursh destaca os
antecedentes do presente termo, partindo da introdugao deste por Daniel Bell, em
1973, em seu livro O advento da sociedade pds-industrial, em que “ele formula que o
eixo principal desta sociedade sera o conhecimento teérico e adverte que os
servicos baseados no conhecimento terdo de se converter na estrutura central da
nova economia e de uma sociedade sustentada na informagao” (BURSH, 2005, p.
2).

A autora continua a digresséo histérica do termo, ressaltando novas aparigdes

do termo na década de 1990, em agendas de reunides de paises desenvolvidos, em

% RE n° 1010606. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346473757&ext=.pdf. Acesso em: 10 nov
2022. P. 170.
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féruns internacionais, como a OCDE, até chegar a Unido Internacional de

Telecomunicagdes e na ONU, para a Cupula Mundial de 2003 e 2005%. Refere:

Neste contexto, o conceito de “sociedade da informag¢do” como construgao
politica e ideolégica se desenvolveu das maos da globalizagao
neoliberal, cuja principal meta foi acelerar a instauragcdo de um
mercado mundial aberto e “auto-regulado”. [...] o papel-chave que as
tecnologias da comunicagdo desempenharam na aceleragdo da
globalizagdo econbmica, sua imagem publica, estd mais associada aos
aspectos mais “amigaveis” da globalizagdo como a Internet, a telefonia
celular e internacional, a TV via satélite, etc. Assim, a sociedade da
informacdo assumiu a fungdo de “embaixadora da boa vontade” da
globalizagao, cujos “beneficios” poderiam estar ao alcance de todos, se pelo
menos fosse possivel diminuir o “abismo digital.” (grifei)

Sobre esta questdo, Manuel Castells, em seu livro “A Sociedade em Rede”,
com primeira publicagdo em 1996, ja indicava cinco caracteristicas®, as quais
estabeleceram o teor da sociedade da informagao, mostrando a singularidade desta
era em detrimento das anteriores, pds-revolugao Industrial: 1) a informacéao torna-se
matéria prima desta sociedade; 2) todas as atividades, tanto individuais como
coletivas, s&o inseridas nas novas tecnologias; 3) as relagdes sociais formadas em
I6gica de rede; 4) todo processo, organizagao ou instituicdo passam a ser flexiveis,
podendo ser totalmente reorganizados; 5) a convergencia de tecnologias analogicas

a um unico sistema.

Do que se percebe, a sociedade da informagdo compreende a convergéncia
tecnolégica a um sistema em rede, hiperflexivel, para comportar a evolugéo
constante, a qual afeta diretamente a vida de toda a sociedade. Essa ideia de uma
sociedade massivamente flexibilizada, em decorréncia da informatizagéo global da
economia e das relagdes sociais, indica fendbmenos conceitualmente atribuidos ao

sociélogo Zygmunt Bauman.

Bauman, entre outros conceitos, apresenta a ideia de modernidade liquida,

fendmeno da sociedade moderna que subverte os modelos anteriores, pela “fluidez’

alcangada em todas as relag¢des, seja nas privadas ou publicas. Nesse sentido,

¥ BURSH. Sociedade da informacgéo/ Sociedade do conhecimento, 2005, p. 3. Acesso em: 01 mar
2023.

% CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Trad. Roneide Venancio Majer. 62 ed. Sdo Paulo: Paz
e Terra, 1999. P. 108-110. Acesso em: 20 fev 2023.
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A nossa [sociedade] &, como resultado, uma versdo individualizada e
privatizada da modernidade, € o peso da trama dos padrbes e a
responsabilidade pelo fracasso caem principalmente sobre os ombros dos
individuos. Chegou a vez da liquefagdo dos padrdes de dependéncia e
interacdo. Eles sdo agora maleaveis a um ponto que as geragdes passadas
nao experimentaram e nem poderiam imaginar; mas, como todos os fluidos,
eles ndao mantém a forma por muito tempo. Dar-lhes forma é mais facil que
manté-los nela. Os sélidos sdo moldados para sempre. Manter os fluidos em
uma forma requer muita atengao, vigilancia constante e esforgo perpétuo —
e mesmo assim o sucesso do esforgo é tudo menos inevitavel. (BAUMAN,
1999, p. 12)

Essa nova ordem ramificada e fluida da sociedade contemporanea evidencia
certas ansiedades dos polos urbanos, quanto a seguranca e que o sistema criminal
seja efetivo, no combate aos “outros”, pela manutengio da ordem publica®. E neste
acumulo de medo e incerteza, cria-se o sistema de controle social sindptico, mantido
pelas midias de massa, em um comparativo direto ao sistema prisional pandptico,

apresentado por Foucault. Nessa linha,

Mathiesen censura Foucault por ndo dar a devida atengdo ao processo
moderno paralelo: o desenvolvimento de novas técnicas de poder, que
consistem — ao contrario — em muitos (como nunca antes na histéria)
vigiarem poucos. Refere-se, naturalmente, a ascensao crescente dos meios
de comunicacido de massa — sobretudo a televisdo —, o que leva a criagao,
junto com o Panéptico, de outro mecanismo de poder que chama, em mais
um achado, de Sindptico.

Considere-se, porém, o seguinte. O Pandptico, mesmo quando sua
aplicagdo era universal e quando as instituicdes que seguiam o0s seus
principios abrangiam o grosso da populagdo, era por sua natureza um
estabelecimento local: tanto a condigdo como os efeitos da instituicdo
pandptica consistiam na imobilizagdo dos seus suditos — a vigilancia estava
Ia para barrar a fuga ou pelo menos para impedir movimentos autbnomos,
contingentes e erraticos. O Sindptico é, por sua natureza, global; o ato de
vigiar desprende os vigilantes de sua localidade, transporta-os pelo menos
espiritualmente ao ciberespago, no qual ndo mais importa a distancia, ainda
que fisicamente permanegam no lugar. Ndo importa mais se os alvos do
Sinodptico, que agora deixaram de ser os vigiados e passaram a ser 0s
vigilantes, se movam ou fiquem parados. Onde quer que estejam e onde
quer que vao, eles podem ligar-se — e se ligam — na rede extraterritorial
que faz muitos vigiarem poucos. O Pandptico forgava as pessoas a posi¢cao
em que podiam ser vigiadas. O Sindptico nao precisa de coergdo — ele
seduz as pessoas a vigilancia. E os poucos que os vigilantes vigiam sao
estritamente selecionados. (BAUMAN, 1999, p. 55 - 56)

40 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagio: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.,
1999. P. 126-127. Acesso em: 04 mar 2023.



41

Portanto, depreende-se que a sociedade da informacdo trata-se de um
conceito novo e desconhecido em sua totalidade. As tecnologias da informagao
alcangcaram todas as esferas da vida, sendo de grande importancia manter um olhar
atento aos efeitos da globalizagdo de dados, especialmente no que diz respeito a
interferéncia destas tecnologias na vida privada, pela extensa repercussédo das
noticias nas midias de massas.
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4. A SOCIEDADE DA INFORMAGAO E O DIREITO PENAL

Em meio a esta nova sistematica social, o papel da imprensa pode ser
repensado, abarcando os meios de midia analdgica e digital, como veiculos de
comunicagao e divulgacao de informagdes, na construgdo do pensamento critico da
populacdo e, eventualmente, podendo visualizar as reagdes coletivas em

decorréncia disso.

Nisso, engloba-se a questdo do apenado, que tendo cumprido integralmente
sua punigdo ainda encontra-se sob o bojo de interferéncia da grande midia e da
Administracdo Publica, de modo que resta prejudicado seu processo de
ressocializagao penal, em vista da exposicdo massiva de informacdes privadas o

que resulta no impedimento de uma nova identidade longe do estigma criminal.

4.1 Teoria do Direito Penal

Interessa abordar aqui os contornos do Direito Penal, no cerne da questao
encontrada no RE. 1.010.606: a interferéncia do interesse publico no dominio
privado e as modulagdes de prevaléncia entre estes, levando em consideragcao a

dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, conforme Ingo Sarlet (2022, p. 120):

Nessa perspectiva, consagrando expressamente, no titulo dos principios
fundamentais, a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos
do Estado Democratico de Direito (art. 1.°, lll, da CF), a CF — a exemplo
do que ocorreu pela primeira vez e de modo particularmente significativo na
Lei Fundamental da Alemanha (1949) —, além de ter tomado uma decisédo
fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da justificagdo do
exercicio do poder estatal e do proprio Estado, reconheceu categoricamente
que é o Estado que existe em fungdao da pessoa humana, e nao o
contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e nao
meio da atividade estatal. Em outras palavras, no momento em que a
dignidade é guindada a condigéo de principio estruturante e fundamento do
Estado Democratico de Direito, € o Estado que passa a servir como
instrumento para a garantia e promog¢ao da dignidade das pessoas
individual e coletivamente consideradas.
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E possivel encontrar maiores discussées, tendo em vista o carater de ultima
ratio do Direito Penal, da transgressdo a norma, o dano causado aos bens juridicos
defendidos pelo sistema juridico e a consequente punicdo ao autor do fato, além de
dimensionar a forga e o aparato estatal frente ao individuo condenado. O direito ao
esquecimento € apresentado, nesse ambito, como instituto necessario para a

protecao do réu contra o proprio Estado.

Vale ressaltar que as proposi¢des quanto a protecdo do réu frente ao poder
do Estado nao significam uma posi¢céo de passividade sobre o delito cometido pelo
réu. Pelo contrario, € evidente que o dano causado pelo réu merece retribuicao,
mediante a condenagao penal, visto que a verdadeira lesada é a vitima a quem se
deve a protegao e seguranga de que o autor da lesdo ndo a desrespeite mais, sendo
a prisdo meio necessario em certos casos. Contudo, o que se invoca é a
necessidade do respeito as leis e aos principios constitucionais e provenientes do

Direito Penal.

Faz-se necessaria uma breve digresséao historica, para melhor compreensao,
sobre a teoria do Direito Penal e a evolugado do jus puniendi. Primeiramente, o
Direito Penal trata de “conter o poder punitivo. O poder punitivo € um fato politico,
exercido pelas agéncias do poder punitivo, especialmente a policia” (ZAFFARONI,
2009, Entrevista ao Conjur). Ou seja, trata de estabelecer normas que regulam a

forca do Estado.

Esta compreensdo advém de uma visdo moderna — iluminista - do Direito
Penal, ultrapassadas trés fases de evolugao dos mecanismos de punigao a conduta
ilegal, quais sejam: vinganca divina, vinganga privada e vinganga publica, conforme

Edgard Magalhaes Noronha:

Em regra, os historiadores consideram varias fases da pena: a vingancga
privada, a vinganga divina, a vinganga publica e o periodo humanitario.
Todavia deve advertir-se que esses periodos nao se sucedem
integralmente, ou melhor, advindo um, nem por isso o outro desaparece
logo, ocorrendo, entdo, a existéncia concomitante dos principios
caracteristicos de cada um: uma fase penetra a outra, e, durante tempos,
esta ainda permanece a seu lado (NORONHA, 2001, p. 20).

Na primeira fase, da vinganga divina, temos sociedades que se agrupavam
em torno de leis, as quais emanavam sua forca normativa daquele(s) que as

expressava(m), ou seja, deidade(s) segundo cada religiao adotada. Sacerdotes e
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profetas eram os intermediarios do povo com a deidade, anunciavam a decisao
direta do deus (ou deuses) da comunidade, a qual ndo cabiam outras interpretagdes

ou revisdes, pois ndo havia instancia superior*'.

Na segunda fase, da vinganca privada, a propria vitima aplicava penalidade
sobre o autor, contudo de forma desproporcional e violenta, sendo que tal ciclo de
vinganga costumava progredir, uma vez que tais infracbes ocorreriam entre clas
rivais. O que imperava era a lei do mais forte. Posteriormente, normativas como a

Lei de Talido, surgiram como moderador das penas*.

Na fase final, sobre o individuo que se irrompe contra a ordem social e aflige
os interesses preservados pelo Poder Publico, o aparato estatal recai sobre o réu

pela forma do processo criminal.

ApOs isso, 0 jus puniendi € concentrado nas maos do Poder Publico, por meio
do contrato social, um acordo implicito entre o povo e o governante, sendo que
aquele abdica de parte de sua liberdade pela garantia da segurancga proporcionada

por este, o que forma a soberania da nag&o*.

Assim, a regulagao do jus puniendi ocorreu, segundo doutrina moderna, pela
ius poenale, ou seja, o proprio Direito Penal, conforme referido por Raul Zaffaroni. E
este Direito, tal como toda lei infraconstitucional, se submete a um grande principio:

a dignidade da pessoa humana*.

Segundo Guilherme Nucci (2022, p. 19):

Ha dois prismas para o principio constitucional regente da dignidade da
pessoa humana: objetivo e subjetivo. Sob o aspecto objetivo, significa a
garantia de um minimo existencial ao ser humano, atendendo as suas
necessidades basicas, como moradia, alimentagao, educacao, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, nos moldes fixados pelo

“ NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal: introdugio e parte geral. 362 edigdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2001. P. 21. Acesso em: 10 fev 2023.

42 |dem.

43 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. e-book. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/eb000015.pdf. p. 26. Acesso em: 01 margo de 2023.
4 “Da dignidade humana, principio genérico e reitor do Direito Penal, partem outros principios mais
especificos, 0s quais sao transportados dentro daquele principio maior. Desta forma, do Estado
Democratico de Direito parte o principio reitor de todo o Direito Penal, que é a dignidade da pessoa
humana, adequando-o ao perfil constitucional do Brasil e erigindo-se a categoria de Direito Penal
Democratico.” CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. P. 9. Acesso em: 10 fev 2023.
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art. 7.°, IV, da CF. Sob o aspecto subjetivo, trata-se do sentimento de
respeitabilidade e autoestima, inerentes ao ser humano, desde o
nascimento, em relagdo aos quais nao cabe qualquer espécie de
renuncia ou desisténcia.

O Direito Penal, constituindo a mais drastica opg¢ao estatal para regular
conflitos e aplicar sangdes, deve amoldar-se ao principio regente da
dignidade humana, justamente pelo fato de se assegurar que o brago forte
do Estado continue a ser democratico e de direito. (grifei)

A dignidade da pessoa humana configura-se como fundamento do Estado

Democratico e clausula pétrea. Focando na esfera penal, tal principio também é

chamado dignidade penal, que se expressa, por exemplo, pelo principio da

humanidade das penas, uma rejeicao ao chamado Direito Penal do Inimigo. Desse

modo,

Por mais que a ideia seja matizada, quando se propéem estabelecer a
distingdo entre cidaddo (pessoas) e inimigos (n&o-pessoas), faz-se
referéncia a seres humanos que sao privados de certos direitos individuais,
motivo pelo qual deixaram de ser considerados pessoas, € esta € a primeira
incompatibilidade que a aceitagdo do hostis, no direito, apresenta com
relagéo ao principio do Estado de direito. Na medida em que se trata um ser
humano como algo meramente perigoso e, por conseguinte, necessitado de
pura contencgdo, dele é retirado ou negado o seu carater de pessoa, ainda
que certos direitos [...] lhe sejam reconhecidos. Nao é a quantidade de
direitos de que alguém é privado que lhe anula a sua condigdo de pessoa,
mas sim a prépria razdao em que essa privagao de direitos se baseia,
isto é, quando alguém é privado de algum direito apenas porque é
considerado pura e simplesmente como um ente perigoso. (grifei)
(ZAFFARONI, 2014, p. 18)

Com base neste principio, € que se proibem, conforme a Constituigdo, penas

que venham a ferir

a integridade fisica e moral do apenado®, estabelecendo-se

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

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

b) de carater perpétuo;
c¢) de trabalhos forgados;
d) de banimento;

e) cruéis;

[.]

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral; (grifei) (BRASIL, Constituigao,

1988).
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garantias de resguardo de seus direitos restantes durante todo o processo, até o

cumprimento da pena.

O principio da nao perpetuidade da pena se encaixa a norma expressa pelo
art. 75 do Cddigo Penal*. Outros principios préprios do Direito Penal, que se ligam a
dignidade penal, sdo os principios do in dubio pro reo (presung¢ao de inocéncia) e do
no bis in idem (da vedagao a dupla condenagao por mesmo fato), que se encontram

no bojo de artigos como 155* e 1108 do Cddigo de Processo Penal.

Estas normas identificam a aplicabilidade da dignidade penal, na medida que
asseguram o impedimento de qualquer excedente do jus puniendi do Estado, pela
vedacao de duplas condenacgdes, penas perpétuas ou banimento, por exemplo. Tais
garantias assumem um papel semelhante ao que é buscado na aplicagao do direito
ao esquecimento: o impedimento da perpetuacdo de uma situacdo que coloque o

individuo, continuamente, em vergonha publica, o separando do convivio social*.

Como ja antes tratado, o direito ao esquecimento ndo possui norma expressa
dentro da Constituicdo, nem em leis esparsas. O amoldamento dele se encontra por
meio das garantias fundamentais, pela proteg¢ao ao individuo e a sua imagem, a vida
privada®, enfim, pela protecdo da dignidade e da personalidade® do apenado, neste

Caso.

4 Art. 75. O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade n&o pode ser superior a 40
(quarenta) anos.

47 Art. 155. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagéo da prova produzida em contraditorio
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao exclusivamente nos elementos informativos colhidos
na investigagao, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

“8 Art. 110. A prescrigdo, depois de transitar em julgado a sentenga condenatéria, regula-se pela pena
imposta e verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior, os quais se aumentam de um tergo, se o
condenado é reincidente.

4“0 ordenamento ¢ repleto de previsdes em que a significagio conferida pelo Direito & passagem
do tempo é exatamente o esquecimento e a estabilizagdo do passado, mostrando-se ilicito sim
reagitar o que a lei pretende sepultar.” (REsp n. 1.334.097/RJ, relator Ministro Luis Felipe Salomé&o,
Quarta Turma, julgado em 28/5/2013, DJe de 10/9/2013.)

%0 Ainda que n&o o nomeie expressamente, a Constituicio da Republica, em seu texto, alberga os
pilares do direito ao esquecimento, porquanto celebra a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll,
CRFB/88), o direito a privacidade (art. 5°, X, CRFB/88) e o direito a autodeterminagao informativa [...]
(BRASIL, 2021, trecho de voto do min. Edson Fachin)

51 “Os direitos da personalidade, tidos como emanagéo da dignidade da pessoa humana,
conquistaram autonomia cientifica e normativa, sdo oponiveis a todos e comportam reparagéo
independentemente de sua repercuss&o patrimonial (dano moral). E corrente a classificagdo que os
divide em direitos (i) a integridade fisica e (ii) a integridade moral. A prote¢do da integridade moral,
que é a que diz respeito a discussao aqui desenvolvida, tem no Brasil status constitucional,
materializando-se nos direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas.”
(BARROSO, 2004, p. 35)
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Assim, necessario dizer que, pela 6tica da esfera penal brasileira, ndo seria
possivel negar a importancia do direito ao esquecimento, uma vez que este direito
permeia o entendimento quanto ao tratamento de informacbes referentes ao
individuo que ja cumpriu a sentenga, para garantir a sua dignidade fora da priséo e

sua ressocializagao.

4.2 Reabilitagao penal e direito ao esquecimento

Um caso que exemplifica a busca pelo resguardo necessario para maior
efetividade da reintegracdo social do apenado, longe do estigmatizacdo, se
apresenta no precedente abaixo, do TJRS, AC n° 70078137619, sobre a excluséo
de candidato de concurso publico, pela reabilitacdo criminal verificada em seu

antecedente.

O beneficio da reabilitacdo penal, invocado no caso abaixo, intenciona a
restituicdo da vida em sociedade do individuo que ja cumpriu a pena, buscando
amenizar os efeitos da detengdo e da estigmatizagdo, com a restauragcédo de seu
status anterior a ultima pena aplicada e cumprida, em seu registro penal, obtendo o

sigilo de suas passagens a prisdo®. Conforme acérdao®:

APELACAO CIVEL. CONCURSO PUBLICO. AGENTE PENITENCIARIO.
ETAPA DE INVESTIGACAO SOCIAL E FUNCIONAL DO CANDIDATO.
ELIMINACAO DO PROCESSO SELETIVO. REABILITACAO CRIMINAL.
DANOS EXTRAPATRIMONIAIS. INOCORRENCIA.

1. O artigo 39, § 3°, parte final, da Constituigdo Federal, permite que
a lei estabelega requisitos diferenciados de admissdo ao servigo publico
quando a natureza do cargo o exigir.

2. A Lei Complementar n° 13.259/09, que trata do Quadro Especial
de Servidores Penitenciarios do Estado do Rio Grande do Sul, da
Superintendéncia dos Servigos Penitenciarios - SUSEPE, prevé a
investigagcao da vida pregressa como uma das fases do concurso de ingresso
na carreira de Agente Penitenciario.

52 E o instituto por meio do qual o condenado tem assegurado o sigilo sobre os registros acerca do
processo e de sua condenacgao, podendo, ainda, por meio dele, adquirir o exercicio de direitos
interditados pela sentenga condenatdria, com a suspensao condicional de alguns efeitos penais da
condenacgéo. A reabilitagcéo, por isso, é a recuperagao, pelo condenado, de seu status quo anterior a
condenacéo. Por ela, tera ficha de antecedentes ou boletim de vida pregressa sem qualquer
referéncia a condenacao sofrida, sem nenhuma noticia do crime praticado. TELES, Ney Moura.
Direito Penal. Parte Geral. Volume |. Sao Paulo, Atlas, 2006. p. 462. Acesso em: 28 mar 2023.

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga — Apelagéo Civel: 70078137619 RS, Relator: LEONEL
PIRES OHLWEILER. Terceira Camara Civel. Data da Sentenga 25/04/2019. Disponivel em
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-rs/707186037 Acesso em: 28 mar 2023.
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3. Hipdtese em que o impetrante foi considerado inapto na etapa da
Investigagdo Social e Funcional do concurso para o cargo de Agente
Penitenciario, aberto pelo Edital n°® 01/2017 - SUSEPE.

4. No tocante a excluséo do candidato de concurso publico, é pacifico
o entendimento de que cabe ao Poder Judiciario a analise da legalidade do
ato administrativo, abrangendo, inclusive, a afericdo da compatibilidade de
seu conteldo com os principios constitucionais, como proporcionalidade e a
razoabilidade.

5. Considerada a reabilitagao criminal do autor, é crivel admitir
que é desprovido de razoabilidade o ato administrativo que excluiu o
candidato do concurso publico. Razoabilidade compreendida, a partir de
uma dimensado de intersubjetividade, como a necessidade de os atos da
Administracdo Publica serem praticados conforme os critérios determinantes
das regras de competéncia, a fim de manter coeréncia l6gica com a previsao
abstrata e as circunstancias concretas da agao administrativa.

6. O préprio edital do certame considera nao indicado (item 6.5.11) o
candidato que estiver, entre outras hipoteses, “a)..sendo processado
criminalmente, ou condenado, por fato que o incompatibilize para o exercicio
do cargo;, situacdo essa diversa da examinada nestes autos e motivou o ato
administrativo que o considerou ndo indicado para prosseguir no certame,
tendo em vista a reabilitagao criminal.

7. A reabilitagcdo criminal assegura o sigilo dos registros
criminais do reabilitado, nido podendo mais ser objeto de folhas de
antecedentes ou certidoes criminais, bem como suspende os efeitos da
condenacao, razido pela qual dou provimento ao apelo neste ponto.

Precedentes do TJ/RS.

8. Nao é razoavel o Estado, por um lado, conceder a reabilitagdo
para o cidadao, medida voltada para apresenta-lo a sociedade como se
fosse primario, ou seja, desaparecendo os vestigios materiais da
condenacéo, estimulando-se assim a completa regeneragédo e, por outro,
impedir a participagao em concurso publico para provimento de cargos
publicos. Nos termos mencionados, ndo se poderia excluir do concurso
publico, na fase de investigacdo social, um cidaddao considerado pelo
proprio Estado como reabilitado, exatamente, desconsiderando o
desaparecimento dos vestigios materiais da condenagao, sob pena de
adotar conduta administrativa incoerente, sem equivaléncia logica.

9. De uma maneira geral, ha abalo psicolégico quando forem
devidamente demonstrados os prejuizos de natureza extrapatrimonial
efetivamente sofridos pelo cidaddo. No entanto, ndo é esta a situagcao do
caso concreto, de modo que cumpria a parte a prova acerca dos fatos que
pudesse acarretar eventual dano moral, 6nus do qual nao se desincumbiu, a
teor do art. 373, |, do CPC.

POR MAIORIA, APELO PARCIALMENTE PROVIDO.

A atenciosa decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul impediu a
continuidade de uma medida estatal desproporcional, da exclusao do candidato ao
concurso publico. Tal atuagcédo publica, que cria um sistema que pune o individuo

condenado, mesmo passado o cumprimento da pena, reproduz a ideia dos “corpos
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déceis” perante a sociedade, o que se denomina “defesa social’, conforme

Alessandro Baratta.

Nisso, Baratta apresentou principios que estabelecem a defesa social:

a) Principio de legitimidade. O Estado, como expresséo da sociedade, esta
legitimado para reprimir a criminalidade, da qual s&o responsaveis
determinados individuos, por meio de instancias oficiais de controle social
(legislacdo, policia, magistratura, instituicdes penitenciarias). Estas
interpretam a legitima reacdo da sociedade, ou da grande maioria dela,
dirigida a reprovacdo e condenagédo do comportamento desviante individual
e a reafirmacao dos valores e das normas sociais.

b) Principio do bem e do mal. O delito € um dano para a sociedade. O
delinquente € um elemento negativo e disfuncional do sistema social. O
desvio criminal &, pois, 0 mal; a sociedade constituida, o bem.

c¢) Principio de culpabilidade. O delito é expressao de uma atitude interior
reprovavel, porque contraria aos valores e as normas, presentes na
sociedade mesmo antes de serem sancionadas pelo legislador.

d) Principio da finalidade ou da preveng¢do. A pena ndo tem, ou ndo tem
somente, a fungcao de retribuir, mas a de prevenir o crime. Como sangao
abstratamente prevista pela lei, tem a fungéo de criar uma justa e adequada
contramotivagcdo ao comportamento criminoso. Como sangdo concreta,
exerce a fungao de ressocializar o delinquente.

e) Principio de igualdade. A criminalidade é violagdo da lei penal e, como
tal, € o comportamento de uma minoria desviante. A lei penal € igual para
todos. A reagao penal se aplica de modo igual aos autores de delitos.

f) Principio do interesse social e do delito natural. O nucleo central dos
delitos definidos nos codigos penais das nagdes civilizadas representa
ofensa de interesses fundamentais, de condi¢cdes essenciais a existéncia de
toda sociedade. Os interesses protegidos pelo direito penal sdo interesses
comuns a todos os cidadaos. Apenas uma pequena parte dos delitos
representa violagdo de determinados arranjos politicos e econdmicos, e é
punida em funcdo da consolidacdo destes (delitos artificiais). (BARATTA,
2002, p. 42-23)

Com razao a proposig¢ao de Aury Lopes Junior (2008, p. 18), de que “a ideia
de que a repressdo total vai sanar o problema ¢é totalmente ideologica e
mistificadora. Sacrificam-se direitos fundamentais em nome da incompeténcia estatal

em resolver os problemas que realmente geram a violéncia.”

Um adendo importante é que, o proprio instituto de reabilitagdo penal dificulta

uma rapida recuperagao do individuo, condenado e que cumpriu integralmente a
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pena, pois sao necessarios dois anos apos a execucdo completa da pena, para

entrar com acgdo de reabilitagdo®.

A busca pela seguranga social, de se manter o controle e a vigilancia
constante sobre o apenado, para se cercear os meios de reincidéncia no crime e
novos danos aos bens juridicos defendidos, se contrapde a liberdade de quem ja

cumpriu sua pena e precisa recuperar a sua vida longe do estigma social.

Assim, o direito ao esquecimento faz-se necessario, a medida que o jus
puniendi se ergue contra as garantias penais do apenado, levando-se em conta o
legado autoritario, da mao forte do Estado brasileiro sobre os individuos. A
reafirmacgao das garantias individuais, pelo sigilo de suas informacdes e resguardo
da efetiva ressocializagdo, € de suma importancia, sendo a ratificacédo do direito ao
esquecimento, dentro do cenario juridico brasileiro, imprescindivel ao resguardo do

condenado que ja cumpriu sua pena.

4.3. Liberdade de expressao e informagao e seus limites no meio midiatico

Segundo doutrina, o direito fundamental a liberdade de expresséo - @&mago da
liberdade de informar, de comunicar e, consequentemente, da imprensa®® - é
caracterizado como um direito de primeira geragdo, ou seja, sob perspectiva

historica, resultante das revolugdes liberais do século XVIII, que engloba os direitos

54 Art. 94 do Codigo Penal - A reabilitagdo podera ser requerida, decorridos 2 (dois) anos do dia em
que for extinta, de qualquer modo, a pena ou terminar sua execu¢do, computando-se o periodo de
prova da suspensao e o do livramento condicional, se ndo sobrevier revogagao, desde que o
condenado:

| - tenha tido domicilio no Pais no prazo acima referido;

Il - tenha dado, durante esse tempo, demonstracao efetiva e constante de bom comportamento
publico e privado;

Il - tenha ressarcido o dano causado pelo crime ou demonstre a absoluta impossibilidade de o fazer,
até o dia do pedido, ou exiba documento que comprove a renuncia da vitima ou novagao da divida.

% A Constituigdo cogita da liberdade de expresséo de modo direto no art. 50, IV, ao dizer “livre a
manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”, bem como no inciso XIV do mesmo
artigo, em que “é assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional”, e também no art. 220, quando dispde que “a manifestagao do
pensamento, a criagdo, a expressao e a informacgao, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao
sofrerdo qualquer restricao, observado o disposto nesta Constituicdo”. Acrescenta, nos §§ 10 e 20 do
mesmo artigo, que “nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade
de informacao jornalistica em qualquer veiculo de comunicagéo social, observado o disposto no art.
50, IV, V, X, Xlll e XIV”, e que “é vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica”. MENDES, Gilmar F.; BRANCO, Paulo - Curso de direito constitucional: Editora Saraiva,
2020. E-book. ISBN 9788553618088. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553618088/. P. 267. Acesso em: 24 mar 2023.
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civis, os direitos em que se abstém o Estado de interferéncia na esfera dos

individuos®®.

Entretanto, o direito de informar® - mais especificamente para a era da
sociedade da informagdo, da hiperinformacdo e da globalizagdo - estaria mais
proximo aos direitos de quarta geragao, conforme Paulo Bonavides, que destaca “a
globalizagdo politica na esfera da normatividade juridica introduz os direitos da
quarta dimensao, que, alias, correspondem a derradeira fase de institucionalizagao
do Estado social™®, que abrangem os direitos & democracia direta, a informacéo e

ao pluralismo.

A liberdade de expressao, aquela correspondente a garantia fundamental

presente na Constituigdo, em geral, pode ser caracterizada da seguinte forma®®:

A garantia da liberdade de expresséo tutela, ao menos enquanto nao houver
colisio com outros direitos fundamentais e com outros valores
constitucionalmente estabelecidos, toda opinido, convicgdo, comentario,
avaliagcdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa,
envolvendo tema de interesse publico, ou ndo, de importancia e de valor, ou
nao — até porque “diferenciar entre opinides valiosas ou sem valor € uma
contradicdo num Estado baseado na concepgao de uma democracia livre e
pluralista”.

No direito de expressdo cabe, segundo a visdo generalizada, toda
mensagem, tudo o que se pode comunicar — juizos, propaganda de ideias e
noticias sobre fatos.

[...] A liberdade de expresséo, enquanto direito fundamental, tem, sobretudo,
um carater de pretensado a que o Estado ndo exerga censura.

N&o é necessario tecer maiores comentarios quanto a importancia vital deste
direito para a concretizacdo do Estado Democratico de Direito, especialmente no

Brasil, apds o significativo periodo ditatorial. Alias, & possivel dizer que a plena

%6 CELSO DE MELLO, 1995, apud ALEXANDRE DE MORAES, 2016, p. 30. Acesso em: 04 mar 2023.
57 A doutrina brasileira distingue as liberdades de informagéo e de expresséo, registrando que a
primeira diz respeito ao direito individual de comunicar livremente fatos e ao direito difuso de ser deles
informado; a liberdade de expressao, por seu turno, destina-se a tutelar o direito de externar idéias,
opinides, juizos de valor, em suma, qualquer manifestagao do pensamento humano. (BARROSO,
2004, p. 18) Acesso em: 04 mar 2023.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 192 Edigdo, S&o Paulo : Editora Malheiros,
2006, p. 571-572. Acesso em: 10 mar 2023.

¥ MENDES, Gilmar F.; BRANCO, Paulo G. Curso de direito constitucional. Editora Saraiva, 2020.
P. 267. Acesso em: 10 mar 2023.
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realizacdo dos direitos civis concede-se pela capacidade e abertura dadas para

expressar, comunicar e informar, toda e qualquer pessoa.

Contudo, diante do contexto historico que estamos inseridos (a era da
globalizagdo, da sociedade informacional), relevante é analisar a extensdo dada a
liberdade de expressao, uma ampliagdo que beira a infinitude de armazenamento e
divulgacao de informagdes, sendo que limites a este direito sdo configurados em
nossa Constituicao®, apresentando critérios para ponderagdo deste direito aos

direitos a privacidade.

O resguardo aos direitos de personalidade, tema essencial para este trabalho,
quando em conflito com a liberdade de expressdao, em decisdes das ultimas
décadas, sempre retorna ao ponto da ténue linha entre ambos, aonde um comecga e

o outro termina, tendo em vista a expanséao informacional.

A Constituicdo, contudo, deixa latente que a contencdo, ou melhor, a
ponderagcdo ao direito a expressdo e de informacdo se dara na medida em que

transpassam a esfera intima do individuo, de acordo com o caso concreto analisado.

O juizo de ponderacdo avalia a relevancia atual do interesse publico na
divulgacdo desses fatos pretéritos, de modo que o direito ao esquecimento
pode ser compreendido como “pretensdo das pessoas, fisicas e mesmo
juridicas, no sentido de que determinadas informagdes (aqui compreendidas
em sentido amplo) que lhes dizem respeito, especialmente aquelas ligadas
aos seus direitos de personalidade, ou, no caso das pessoas juridicas, a
sua imagem e bom nome, ndo sejam mais divulgadas, de modo a impedir
sejam objeto de acesso por parte de terceiros ou pelo menos que o acesso
a tais informagbes seja dificultado” (SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA
NETO, Arthur M. O direito ao "esquecimento" na sociedade da informagao.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019).

O interesse publico, axioma do Direito Publico, o qual ndo possui um conceito
unanime pela doutrina, sera considerado neste trabalho como uma vontade social
amplamente difundida. Este conceito mostrou-se presente nos votos do Recurso
Extraordinario 1.010.606, em favor da superioridade da liberdade de informacao
sobre a pretensao de retirar do alcance publico informagdes, mesmo que obtidas

licitamente, capazes de renovar tristezas antigas e modificar suas relagdes sociais.

80 Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informagéo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo nao sofrerdo qualquer restricao, observado o disposto nesta Constitui¢ao.
§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informagéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicagéo social, observado o disposto no art. 5° IV, V, X,
XIll e XIV. (BRASIL, 1988) (grifei)
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Resgatando os pontos sobre condenagdes penais e a pessoa do apenado,
que ja cumpriu a sua condenagao, o que se pode inferir sobre o meio de midia é que
o dito interesse publico, quanto a seguranga social, se estenderia a todo o processo
penal, desde o inquérito, a condenacéao, a prisdo, até a derradeira liberdade do réu,
que sob a curiosidade mérbida e ddio perenes das massas populares, este poderia
se ver, de uma hora para outra, sob uma nova sentenga, uma nova condenacao, que

se revela por um modelo sindptico de vigilancia, em uma rede que nada esquece.

Assim, € necessario dizer que, em certos momentos, para manutengao dos
direitos de personalidade do individuo e um consequente apaziguamento da reagao

social, € imprescindivel esquecer. Conforme entendimento de Friedrich Nietzsche:

A todo agir liga-se um esquecer: assim como a vida de tudo o que é
organico diz respeito ndo apenas a luz, mas também a obscuridade. Um
homem que quisesse sempre sentir apenas historicamente seria
semelhante ao que se obrigasse a abster-se de dormir ou ao animal que
tivesse de viver apenas de ruminagdo e de ruminagdo sempre repetida.
Portanto: é possivel viver quase sem lembranga, sim, e viver feliz assim,
como o mostra o animal; mas é absolutamente impossivel viver, em geral,
sem esquecimento. Ou, para explicar-me ainda mais facilmente sobre meu
tema: ha um grau de insénia, de ruminagao, de sentido historico, no qual o
vivente se degrada e por fim sucumbe, seja ele um homem, um povo ou
uma cultura. Para determinar este grau e, através dele, entdo, o limite, no
interior do qual o que passou precisa ser esquecido, caso ele ndo deva se
tornar o coveiro do presente, seria preciso saber exatamente qual é o
tamanho da forga plastica de um homem, de um povo, de uma cultura;
penso esta forgca crescendo singularmente a partir de si mesma,
transformando e incorporando o que é estranho e passado, curando feridas,
restabelecendo o perdido, reconstituindo por si mesma as formas partidas.

[..]

A serenidade, a boa consciéncia, a acao feliz, a confianga no que esta por
vir — tudo isto depende, tanto nos individuos como no povo, de que haja
uma linha separando o que é claro, alcancavel com o olhar, do obscuro e
impossivel de ser esclarecido; que se saiba mesmo tdao bem esquecer no
tempo certo quanto lembrar no tempo certo; que se pressinta com um
poderoso instinto quando é necessario sentir de modo histérico, quando de
modo a-histérico. Esta é justamente a sentenca que o leitor esta convidado
a considerar: o histérico e o a-histérico sdo na mesma medida necessarios
para a saude de um individuo, um povo e uma cultura. (NIETZSCHE, 2003,
P. 8-9)

O "esquecer" ndo trata de uma atitude passiva, de permissdo a uma nova
transgressdo, mas sim uma atitude pacifica, de liberar a possibilidade de

autodeterminagao do individuo.
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4.4. Cenario social brasileiro

A negligéncia a transformacdo das relagdes sociais dentro das cortes e
tribunais pode acarretar em decisdes dispares ao objetivo buscado®’, de modo a

resultar na extensao da punicio do individuo em vista do disposto na sentenca.

A exposicao da violéncia na midia de massas tem cond&o de entretenimento,
sendo explorada muitas vezes de forma banal e sensacionalista, casos criminais séo
apresentados ja com um réu, sem ao menos ter iniciado a investigacao policial. As
noticias sempre na busca de um “inimigo” responsavel pelas mazelas da sociedade,
escorrem sangue, gerando aos espectadores inseguranga e aumento na demanda
ao Estado para implantagcdo de medidas e leis mais gravosas aos condenados a fim

de garantir a segurancga publica®.

A seguranga publica, sem duvida, € um problema em grande escala no Brasil
- e de modo geral, em todo pais ocidental capitalista - 0 que da ocasiao para um
enfrentamento ostensivo pelo Estado policial, mas que nao traz mudangas
significativas, sendo a crise do sistema prisional e o0 medo urbano consequéncias

presentes.

Como foi mencionado em alguns votos da decisdo do RE. 1010606, nem toda
divulgacao de informagdes e fatos, ainda que alcancados legitimamente, seriam
morais ou poderiam ser classificados dentro dos parametros do Cédigo de Etica dos
Jornalistas Brasileiros®. Isso porque existe o chamado mau jornalismo, que se

evidencia pelo jornalismo sensacionalista, que se enverga as noticias de crimes e

81 “A indiferenga, contudo, n&o se limita ao legislador. Os tribunais, muitas vezes, parecem pouco
interessados em compreender o funcionamento cotidiano das engrenagens comunicativas. Nao raro,
por exemplo, desdenham da celeridade exigida no dia a dia de jornais impressos, que tém a
responsabilidade diaria de informar o publico sobre os fatos da véspera, ou do modo de
funcionamento de certos sites da Internet.”

SCHREIBER, Anderson. Direito e Midia. Grupo GEN, 2013. E-book. ISBN 9788522477494.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522477494/. Acesso em: 26 mar.
2023.

52 A construcdo de novas prisdes, a redacdo de novos estatutos que multiplicam as infragdes puniveis
com prisdo e 0 aumento das penas — todas essas medidas aumentam a popularidade dos governos,
dando-lhes a imagem de severos, capazes, decididos e, acima de tudo, a de que “fazem algo” nao
apenas explicitamente pela seguranca individual dos governados mas, por extensao, também pela
garantia e certeza deles — e fazé-lo de uma forma altamente dramatica, palpavel, visivel e tdo
convincente. BAUMAN, Zygmunt. Globalizagado: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 1999. p. 128. Acesso em 01 mar 2023.

& Art. 11. O jornalista ndo pode divulgar informagdes: | — visando o interesse pessoal ou buscando
vantagem econdémica; |l — de carater mérbido, sensacionalista ou contrario aos valores
humanos, especialmente em cobertura de crimes e acidentes (Site do FENAJ, 2007) (grifei)
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desastres, contadas de modo a alvorogar a populagdo, gerando conflitos sociais e
concretizando uma mentalidade preconceituosa, maniqueista, fundada na

estigmatizagao social dos ex-detentos. Nesse sentido,

O que quer que se possa fazer a respeito da seguranga €
incomparavelmente mais espetacular, visivel, “televisivel”, que qualquer
gesto voltado para as causas mais profundas do mal-estar mas — pela
mesma razao — menos palpaveis e aparentemente mais abstratas. O
combate ao crime, como o préprio crime e particularmente o crime contra os
corpos e a propriedade privada, da um excelente e excitante espetaculo,
eminentemente assistivel. Os produtores e redatores dos meios de
comunicagcdo de massa estdo bem conscientes disso. Se julgarmos o
estado da sociedade por suas representagdes dramatizadas (como faz a
maioria das pessoas, quer estejam dispostas ou ndo a admiti-lo para os
outros e para si mesmas), ndo apenas a propor¢cao de criminosos em
relacdo a “gente comum” pareceria exceder de longe a proporgdo da
populagcdo ja mantida na cadeia e ndo apenas 0 mundo como um todo
pareceria dividir-se primordialmente em criminosos e guardides da ordem,
mas toda a vida humana pareceria navegar numa estreita garganta entre a
ameacga de assalto fisico e o combate aos possiveis assaltantes. O efeito
geral é a autopropulsado do medo. A preocupagdo com a seguranga pessoal,
inflada e sobrecarregada de sentidos para além de sua capacidade em
fungdo dos tributarios de inseguranga e incerteza psicolédgica, eleva-se
ainda acima de todos os outros medos articulados, langando sombra ainda
mais acentuada sobre todas as outras razbes de ansiedade. Os governos
podem sentir-se aliviados: ninguém ou quase ninguém pressionaria para
que fizessem algo acerca de coisas que eles sédo frageis demais para
agarrar e controlar. (BAUMAN, 1999, p. 126-127)

Falar sobre a chamada “imprensa marrom®” é importante porque o objetivo
central da liberdade de imprensa € a formagdo de opinido publica baseada em
informacdes reais e legitimas. Tal objetivo se perde em meio ao sensacionalismo, ou
seja, extrai-se do fato, da noticia, a sua carga emotiva e apelativa e enaltece-se a

emogao em detrimento da informagao.

O impacto da manchete deve falar por si e chamar a atencédo dos leitores,
sendo corrompida a opinido publica que nado ¢é informada, mas estimulada
sensorialmente pelo vislumbre de fatos absurdos, extremos, curiosos e de uma
satisfagcdo rapida, valorizando a violéncia (tanto do autor do fato como do agente
policial) e repetindo um discurso populista punitivo, pela repressdo brutal aos

agentes delitivos.

64 “expresséo “imprensa marrom” € possivelmente uma apropriagcdo do termo francés para
procedimento ndo muito confidvel, e ainda é amplamente utilizada quando se deseja lancgar suspeita
sobre a credibilidade de uma publicagao”(ANGRIMANI, 1995, p.22). Acesso em: 26 mar 2023.
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Rosa Nivea Pedroso define o jornalismo sensacionalista:

como modo de produgdo discursivo da informacdo da atualidade,
processado por critérios de identificagdo e exagero grafico, tematico,
linglistico e semantico, contendo em si valores e elementos
desproporcionais, destacados, acrescentados ou subtraidos no contexto da
representacao ou reprodugdo do real social (2001, p.40).

Vale a pena relembrar que em dois casos vistos neste trabalho - Aida Curi e
Chacina da Candelaria - os recorrentes argumentam sobre a exposigéao
sensacionalista feita por um programa de televisdo que ficou muito conhecido pela

narrativa punitivista e sensorial: Linha Direta: Justiga(?).

No telejornal sensacionalista, a forma de abordagem é diferente daquela
encontrada nos telejornais ditos sérios; tudo se apresenta de modo a imprimir
sensacoOes ao telespectador, desde as expressoes e o linguajar do apresentador, até
na filmagem e edicdo do programa, busca-se uma aproximacdo ao que assiste,

sendo mais facil a assimilagdo das informacdes.

Contudo, maior do que o jornalismo televisivo, que ocupou a linha de frente de
transmissao de noticias por décadas, a Internet se estende para além de qualquer
meio comunicativo existente, em termos de quantidade de usuarios, capacidade de
memoria e velocidade de divulgacdo — imediatismo — sendo esta, inclusive, a causa
da extingdo de veiculos tradicionais de comunicagao — seja pela obsolescéncia ou

pela aglutinagdo as midias digitais. Conforme Pierre Levi:

Vamos lembrar que, desde o século 18, tem havido muita ascensao e queda
de industrias e que a revolugdo da comunicagao nao retardara esse ritmo,
muito pelo contrario! Tenho certeza de que ainda vai haver "industrias de
noticias" no futuro, mas ndo haverd mais jornais. Além disso, ndo havera
mais radio e televisdo como conhecemos. Estes meios n&o-interativos serao
integrados as maiores industrias que estardao centradas na internet. (LEVI,
2015, Entrevista para Agéncia Fiocruz de Noticias)

Mas a conotagdo negativa ou angustiante da apresentacdo da rede por
algumas midias vem também do fato de que, como ja enfatizei diversas
vezes, o ciberespaco é justamente uma alternativa para as midias de massa
classicas. De fato, permite que os individuos e os grupos encontrem as
informagdes que lhes interessam e também que difundam sua versado dos
fatos (inclusive com imagens) sem passar pela intermediacdo dos
jornalistas. O ciberespago encoraja uma troca reciproca e comunitaria,
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enquanto as midias classicas praticam uma comunicag¢do unidirecional na
qual os receptores estao isolados uns dos outros. Existe, portanto, uma
espécie de antinomia, ou de oposi¢cdo de principios, entre as midias e a
cibercultura, o que explica o reflexo deformado que uma oferece da outra
para o publico. (LEVI, 1999, p. 207)

Com todos os estimulos dados, de forma continua e simplista, a opinido
popular se concentra na pessoa do apenado, criando uma reacgao social que, se for
as ultimas consequéncias, podera levar a populagdo ao desejo e a reagao de
vingangca e, conforme Gustave Le Bon, “A multiddo ndo € somente impulsiva e
instavel. Como o selvagem, nao admite obstaculo entre seu desejo e a realizacao
desse desejo, ainda mais que o numero lhe proporciona uma sensagéo de poder
irresistivel (BON, 2008, p. 41).

Tal l6gica pode se expressar pela maxima de Debord (2003, p. 161-162), no
qual “o espetaculo é a ideologia por exceléncia, porque expde e manifesta na sua
plenitude a esséncia de qualquer sistema ideoldgico: o empobrecimento, a
submissao e a negacao da vida real”. A conexao do discurso de exclusdo social ao
ex-detento somada a atuagao sensacionalista das grandes midias de rede forma
uma sociedade discriminatoria, que marca o individuo apenado pelo estigma de
criminoso (situagcdo ja percebida pela teoria do etiquetamento), tornando a

reintegracao social impossivel de ocorrer. Nesse sentido, Baratta refere:

O que é a criminalidade se aprende, de fato, pela observagdo da reacao
social diante de um comportamento, no contexto da qual um ato é
interpretado (de modo valorativo) como criminoso, e o seu autor tratado
consequentemente. Partindo de tal observacdo pode-se facilmente
compreender que, para desencadear a reagado social, o comportamento
deve ser capaz de perturbar a percepgéo habitual, de routine, da “realidade
dada-por-tomada” (taken-for-granted reality), ou seja, que suscita, entre as
pessoas implicadas, indignacdo moral, embaraco, irritagdo, sentimento de
culpa e outros sentimentos analogos. Tal comportamento é, antes de tudo,
percebido como o oposto do comportamento "normal”, e a normalidade é
representada por um comportamento predeterminado pelas proprias
estruturas, segundo certos modelos de comportamento, e correspondente
ao papel e a posicdo de quem atua. Portanto, a analise do processo de
etiquetamento dentro do senso comum mostra que, para que um
comportamento desviante seja imputado a um autor, e este seja
considerado como violador da norma, para que lhe seja atribuida uma
"responsabilidade moral" pelo ato que infringiu a routine (é neste sentido
que, no senso comum, a definicdo de desvio assume o carater - poder-se-ia
dizer - de uma definicdo de criminalidade), € necessario que desencadeie
uma reagao social correspondente: o simples desvio objetivo em relagéo a
um modelo, ou a uma norma, néo é suficiente. (BARATTA, 2002, p. 95-96)
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Conclui-se que na sociedade informacional presente, na qual os preconceitos
permeiam a ideologia massificada brasileira, continuamente estimulada, o direito ao
esquecimento se apresenta como um facilitador para o afastamento dos estigmas

em torno da figura do condenado que cumpriu a sua pena.
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CONCLUSAO

Neste trabalho, foi analisado o conteudo da decisdo do RE 1.010.606/STF e
de sua relagcdo com o Direito Penal e com a sociedade da informagao, refletindo
sobre a tese de repercussao geral estabelecida, pela incompatibilidade do direito ao

esquecimento no ordenamento juridico brasileiro.

Conforme referido nesta monografia, a divulgagdo dos fatos que levaram o
réu ao carcere, depois de ele ja estar em liberdade, merece um estudo adequado
sobre se 0 que se busca € a vedagao de uma punigéo perpétua com a reintegragao

do individuo, tendo como objetivo final a dignidade da pessoa humana.

O jus puniendi do Estado brasileiro termina com a extingdo da pena pelo
cumprimento. Somente um sistema penal autoritario e punitivista pode pretender
expor o condenado ao desprezo publico, sendo o direito ao esquecimento um meio

de diluir este controle estatal, invocando as garantias fundamentais ao ex-detento.

A esséncia da imprensa visa a formagao de pensamento critico e a divulgagao
de informacgbes pertinentes a populagdo em geral. Em nenhum momento desta
monografia ousou-se indicar pela censura ou interferéncia progressiva ao direito de
informagédo e aos meios jornalisticos. A luta exercida em historicas revolugdes pela
garantia de livre expressdo e pelo amplo acesso a informagdo merecem ser

comemoradas e incentivadas.

Porém, a imerséao tecnoldgica da vida moderna apresenta questdes dificeis de
serem respondidas, e tal papel, muitas vezes, cabe ao Judiciario, para que se
posicione diante da constante transformacao da sociedade e adeque a letra da lei a
cada nova realidade. Assim, tendo em vista a imensa capacidade encontrada na
Internet, de estender de modo inimaginavel a liberdade de expressao e informacéao,
€ preciso cautela dentro de um meio ainda desconhecido, cujas consequéncias de

sua utilizagado ainda sao muito recentes.

Com base na experiéncia jurisprudencial brasileira, tomando a decisao do
STF como referéncia, defende-se uma analise sobre as possibilidades de uma

previsdo normativa sobre o direito ao esquecimento, considerando sua importancia
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para o avango social, com o resguardo da esfera privada do ex-detento e a

regulagdo de meios midiaticos.

A concordancia deste estudo com os ministros do STF se da pelo fato de o
direito ao esquecimento ndo possuir norma expressa o0 que acarreta uma ampla
correspondéncia de casos, que poderia cercear demasiadamente a liberdade de
expressao e informagao. Contudo a divergéncia se apresenta quanto a solugéo para
esta controvérsia dada pelo Tribunal, resumindo-se na negacao do direito ao

esquecimento no ordenamento juridico brasileiro.

Por tal fato, os argumentos apresentados vdo ao encontro da proposta de
tese apresentada pelo ministro Edson Fachin, que exaltou o principio da liberdade
de expressao, protegido pela Constituicdo Federal, sem obstar a possibilidade da
coexisténcia harménica desta com o direito ao esquecimento, sendo que o ultimo se
sobressairia ao primeiro, se nao fossem encontradas, no caso concreto, as
hipéteses de “interesse transindividual, ou a natureza publica da informacao, ou o

alto grau de relevancia histérica ou importancia da memoria”.
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