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UECIMENT,

VIDA PRIVADA E

Resumo

A discussao judiciaria atual sobre o direito
ao esquecimento traz a tona a tensao entre
o direito coletivo a informacao e o direito in-
dividual a privacidade. O presente artigo pre-
tende promover a apresentacao e a analise
critica dos casos paradigmaticos que com-
portaram no STJ, e atualmente no STF, nesse
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Noemia Aparecida Garcia Porto?

ultimo com repercussao geral, o debate so-
bre a livre difusao de informacao e a auto-
determinacao individual. Os casos "Chacina
da Candelaria" e "Aida Curi" trouxeram para
o debate juridico a tese de que haveria um
direito ao esquecimento. A abordagem sobre
esse direito implica arbitragens juridicas entre
memoria e esquecimento e entre ordem pu-
blica e interesses individuais.

1. As principais ideias contempladas neste artigo foram primeiramente articuladas em trabalho de conclusao apresentado nas disci-

plinas Ideias, historiografia e teoria 2; Investigacao cientifica: direito e interdisciplinaridade; Dimensao historico-socioldgica do constitucionalismo,

conduzidas pelos Professores Doutores José Otavio Guimaraes e Cristiano Paixao, UnB, Programa de Pos-Gradugao em Direito, Primeiro Semestre

de 2013.

2. Doutora e Mestre em Direito, Estado e Constituicao pela UnB. Juiza do Trabalho, Titular da 192 Vara de Brasilia-DF.
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Abstract

The current legal discussion on the right to
oblivion brings out the tension between the
collective right to information and the indivi-
dual's right to privacy. This article aims to pro-
mote the presentation and critical analysis of
paradigmatic cases behaved in the Supreme
Court and the debate on the free dissemina-
tion of information and individual self-deter-
mination. Cases "Chacina da Candelaria" and
"Aida Curi" brought into the legal debate the
thesis that there would be a right to be forgot-
ten. The approach to this right includes legal
arbitration between memory and forgetting
and between public order and individual in-
terests.

Keywords: right to be forgotten; freedom
of information; intimacy; privacy

1. Introducao. O Contexto da Memoria,
da Informacao e da Privacidade.

A discussao judiciaria sobre o direito ao es-
quecimento traz a tona a tensao entre o direi-
to coletivo a informacao e o direito individual
a privacidade.

Terwangne (2012) considera o direito ao
esquecimento como aquele em razao do
qual as pessoas fisicas podem apagar as infor-
macoes sobre elas depois de um certo perio-
do de tempo (p. 53). Seria esse "apagamento”
das informacoes viavel numa €poca de in-
tensa comunicacao? Apagar as informacoes
tém o mesmo significado de esquecer? Aces-
sar informacoes nao alcanca um patamar de
direito coletivo? A mesma autora reconhece

que a internet trouxe a necessidade de cons-
trucao de um novo equilibrio entre a livre di-
fusao de informacao e a autodeterminacao
individual (2012, p. 53). Outro questionamen-
to que vem a tona € se na chamada era da
internet o sigilo se perdeu. Ou seja, o fato de
algum dado estar disponivel na internet signi-
fica que deixou de ser privado? Ou ha esferas
de intimidade e de privacidade que represen-
tam direitos de preservacao pelas pessoas?

A reescrita do passado juridico € um exer-
cicio delicado. O passado nao € um even-
to que permite acessar os fatos exatamente
como ocorreram. O acesso € uma presentifi-
cacao do passado revisitado, remanejado, re-
apropriado e reinterpretado (OST, 2005, 137
e 144). Quando se fala em esquecimento,
surge o aspecto do exercicio da memoria. O
conceito de memoria, todavia, nao € eviden-
te. Segundo De Giorgi (2006, p. 75), embora
a memoria nao seja uma invencao recente,
recente, todavia, € a sua reducao a simples
possibilidade de conservacao do passado e a
capacidade de recorda-lo, comanda-lo e re-
lembra-lo exatamente como aconteceu. Ha,
porém, profundo equivoco, tanto na concep-
cao sobre a consciéncia individual, quanto
no que toca a formacao da memoria coleti-
va, em imaginar que a memoria do individuo
resgata, reline e conserva recordacao e que
0 mesmo aconteceria com os grupos e cultu-
ras (DE GIORGI, 2006, p. 52). A memoria é um
processo oposto ao que parece. A memoria
opera seletivamente, muito mais esquecen-
do as muitas informacoes irrelevantes. Ha
através dela demarcacao seletiva sobre os
eventos juridicamente importantes.

Os casos judiciais que serao abordados
nesse estudo se situam na temporalidade
que Ost destaca entre o dever de memoria e
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o direito ao esquecimento; entre a evidéncia
do passado e a exigéncia do futuro (2005, p.
137).

Como desligar o passado sem aboli-lo?
Como superar a ofensa sem esquecé-la?
Como ultrapassar a vinganca sem afundar na
injustica e na desonra? (OST, 2005, p. 137).

0 esquecimento é necessario como
O repouso do corpo e a respiracao
do espirito; ele responde a natureza
descontinua do tempo, cujo prosse-
guimento, como vimos, é entrecorta-
do de pausas e intervalos, atravessa-
do de rupturas e surpresas. Nietzche,
cantor do esquecimento, da um pas-
so a frente: o esquecimento nao seria
tanto uma vis inertiae, uma maneira
de abandono ou de relaxamento do
pensamento, quanto um "poder ati-
vo, uma faculdade de travamento"
- ainda um ponto comum, de resto,
com a memodria. Esta faculdade ativa
de esquecimento, ele explica, é pre-
posto para a manutencao da ordem
psiquica: sem ela, "nenhuma felicida-
de, nenhuma serenidade, nenhuma
esperanca, nenhum orgulho, nenhum
desfrute do instante presente poderia
existir" (OST, 2005, p. 153-154).

A Declaracao Universal dos Direitos Huma-
nos de 1948 € um importante referencial do
direito a informacao, cuja previsao, segundo
Célia Leite Costa, significou concretamente
que O acesso aos arquivos passou a ser re-
gulado por legislacoes especificas, nao mais
pertencendo ao dominio restrito dos histo-
riadores. Com suporte nos estudos de Lafer,
Costa define o direito a informacao como um
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dos mais novos direitos do homem:

Consiste em poder receber informa-
coes e difundi-las sem restricoes, e tam-
bém na possibilidade de opinar e de
se exprimir liviemente. Como se pode
observar, tal direito esta vinculado a Ii-
berdade de opiniao e expressao, que in-
tegra as liberdades publicas tao caras a
Grécia antiga e que
foi posteriormente
restaurada pela ilus-
tracao. Dar acesso
a Iinformacao sig-
nifica tornar publi-
Co, transparente,
visivel, algo antes
obscuro, secreto
ou simplesmente
ignorado pela co-
letividade.  Nesse
sentido, o direito a
informacao é fun-
damental ao exer-
clcio das liberdades
publicas e ao pleno
desenvolvimento
dos sistemas politi-
cos democraticos
(Lafer: 1988). (1998,
p. 192).

A legitimidade e a universalidade do di-
reito a informacao nao lhe conferem, no en-
tanto, carater absoluto. "O direito ao respeito
a vida privada € o limite n2 um a liberdade
de informacao" (COSTA, 1998, p. 193). O art.
59, inc. X, da Constituicao, prevé, como fun-
damentais, os direitos a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem, declarando-os
inviolaveis.
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A propria Lei de Acesso a Informacao
(12.527/2011) prevé que "o tratamento das
informacoes pessoais deve ser feito de for-
ma transparente e com respeito a intimida-
de, vida privada, honra € imagem das pes-
soas, bem como as liberdades e garantias
individuais" (art. 31) e, por isso, ha exigén-
cia de consentimento prévio para fins de di-
vulgacao. Importante notar, porém, que o
mesmo  dispositivo
dispensa o consen-
timento quando as
informagdes forem
necessarias a defesa
de direitos humanos
ou a protecao do
interesse publico e
geral preponderan-
te (§ 39).

Processos julga-
dos pelo Superior
Tribunal de Justica
(STJ) envolvendo a
chamada "Chacina
da Candelaria" e
o caso "Aida Curi"
trouxeram para o
debate juridico a
tese de que haveria
um direito ao esque-
cimento. A aborda-
gem sobre esse direito implica arbitragens
juridicas entre memoria e esquecimento e
entre ordem publica e interesses individu-
ais.

O primeiro diz respeito a madrugada do
dia 23 de julho de 1993, quando varios car-
ros pararam em frente a lgreja da Cande-
laria no Rio de Janeiro e policiais abriram
fogo contra mais de setenta criancas e ado-

lescentes que dormiam no local, ocupando
0 espaco da rua, o que resultou na morte
de menores de idade e de adultos (oito no
total) e no ferimento de criancas e adoles-
centes.

Sobre o segundo caso, no dia 14 de julho
de 1958, por volta das 21 h, em Copacaba-
na, no Rio de Janeiro, Aida Curi, entao com
18 anos, morreu apos a queda de um edifi-
cio de 12 andares. Algumas horas antes, trés
rapazes fizeram a abordagem na rua, atrain-
do a vitima ao lhe retirarem seus pertences.
Quando tentava retomar seus objetos, a vi-
tima foi atraida para o interior do edificio e
dentro de um dos apartamentos ainda em
construcao se defendeu das investidas dos
agressores, vindo a desmaiar em razao da
exaustao fisica. Seu corpo ainda com vida
foi lancado a Avenida Atlantica.

Os dois casos, "Chacina da Candelaria"
e "Aida Curi", foram explorados em progra-
ma da Rede Globo conhecido como "Linha
Direta — Justica". Em razao das veiculacoes
surgiram acoes reparatorias por perdas e
danos. No primeiro, a insurgéncia ocorreu
por parte de um dos acusados que foi pos-
teriormente absolvido em processo crimi-
nal. No segundo, os irmaos sobreviventes
da vitima € que acionaram o Poder Judi-
ciario. Em ambos, o STJ explicitamente re-
conheceu que o Direito Brasileiro alberga o
direito ao esquecimento e contextualizou a
questao na tensao entre o direito individual
a intimidade, a vida privada, a imagem e a
honra e o direito coletivo a informacao e ao
exercicio de memoria. Especificamente o
caso “Aida Curi” chegou ao Supremo Tribu-
nal Federal (STF), recebendo decisao plena-
ria no sentido da existéncia de repercussao
geral no que concerne a questao suscitada.
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Os referidos casos, expostos em progra-
ma televisivo, nao se prestaram ao esclareci-
mento sobre os fatos ocorridos. A finalidade
era de recontar e reconstruir os eventos pas-
sados, demonstrando como os crimes foram
ou nao elucidados e qual tratamento judici-
ario foi conferido aos acusados, além de re-
portar ao sentimento das vitimas, familiares,
testemunhas, dentre outros protagonistas.
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tecimento de relevancia ao mesmo tempo
individual e coletiva. Pensando a amplitude
da ideia de arquivo, no Estado de Direito
surge o importante aspecto relacionado ao
que significa a sua democratizacao. Maria-
na Joffily, citando Elizabeth Jelin, afirma que
"os arquivos podem constituir um 'espaco
vivo de disputas politicas e sociais' " (2012,
p. 133).

Os casos judiciais fo-
ram tratados no contex-
to de um direito ao es-
quecimento relacionado
ao passado judicial e a
repercussao social de
determinados crimes.
Nos acoérdaos, porém,
assumiu-se que, para,
além disso, o direito ao
esquecimento também
implica repercussoes re-
lacionadas ao fendbmeno

“Considerou-se,
ainda, em relacao
ao reu absolvido, que
€ possivel contar a
historia da “Chacina da
Candelaria” sem a
mencao ao seu home.”

Sobre aspectos
da Lei de Acesso a In-
formacao, Mariana Jof-
fily questiona algo rele-
vante e que se aplica a
presente problematica:
"onde se encontra a li-
nha que separa o publi-
co do privado?" (2012,
p. 139).

E proprio a uma
normatividade de prin-

da internet. Terwangne
fala das trés facetas do
direito ao esquecimento: o direito ao esque-
cimento do passado judicial; o direito ao
esquecimento estabelecido pela legislacao
de protecao de dados; e, numa era digital,
a polémica possibilidade de se estabelecer
uma espécie de caducidade dos dados pes-
soais que deveria ser aplicavel ao contexto
especifico das redes sociais (2012, p. 53).

Os dados e as informacoes sobre os casos
remontam a problematica do acesso aos ar-
quivos. Os arquivos nao se circunscrevem
ao repositorio de documentos guardados
ou armazenados em algum lugar, versando
sobre fatos do passado. O arquivo abrange
documentos, testemunhos e quaisquer ele-
mentos que reportem a determinado acon-
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cipios a convivéncia
em tensionamento,
motivo pelo qual subsistem principios con-
trarios no sistema do direito, cujo embate
ganhara relevancia e so podera ser ilumina-
do na singularidade de cada caso, em cada
evento concreto. A tensao entre principios
constitucionais, portanto, pode se conside-
rar efetivamente relevante no plano da afir-
macao de direitos quando ganha corpo em
circunstancia da vida das pessoas, € nao
quando pode ser trabalhada no contexto da
abstracao do direito.

Célia Leite Costa admite a ténue Ii-
nha diviséria entre a liberdade de informa-
cao e o respeito a intimidade, admitindo
nao ser viavel estabelecer a priori a eventual
prevaléncia de cada um, motivo pelo qual
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o exame de cada caso € que fara diferenca
para a respectiva definicao, ainda que a au-
tora entenda que quando a informacao for
necessaria ao exercicio do bem comum, o
interesse publico devera prevalecer (1998, p.
195).

O presente estudo pretende proble-
matizar as esferas do interesse coletivo e
individual, no contexto do direito ao esque-
cimento, no ambito da divulgacao televisiva
de fatos do passado, notadamente de even-
tos criminosos, tendo como ponto de parti-
da as decisoes judiciarias referidas.

Até porque, segundo com Menelick
de Carvalho Netto:

no paradigma do Estado Democratico de
Direito, € de se requerer do Judiciario que
tome decisoes que, ao retrabalharem cons-
trutivamente os principios e regras constitu-
tivos do Direito vigente, satisfacam, a um so
tempo, a exigéncia de dar curso e reforcar a
crenca tanto na legalidade, entendida como
seguranca juridica, como certeza do Direito,
quanto ao sentimento de justica realizada,
que deflui da adequabilidade da decisao as
particularidades do caso concreto (1998, p.
243).

Observando-se a discussao propicia-
da pelas decisoes do STJ, e que chegaram
ao STF, pode-se considerar que ha um di-
reito ao esquecimento no direito brasileiro?
A partir dai, € possivel falar que ha efetiva-
mente um direito ao esquecimento nos ca-
sos apresentados? Vivemos numa época em
que tudo € publico. Diante disso, qual seria
o papel do direito? Mesmo em tal época,
parecem remanescer importantes direitos e
limites que merecem ser preservados.

2. Processos Judiciais no STJ. Repercus-
sao Geral no STF. O Esquecimento como
Direito e seus Limites.

No caso da "Chacina da Candelaria",
o julgamento no STJ ocorreu em sede de re-
curso especial (n2 1.334.097 - RJ), em acao
de reparacao de danos morais, apresentado
ao tribunal pela Globo Comunicacoes e Par-
ticipacoes S/A e tendo como interessado re-
corrido Jurandir Gomes de Franca. O autor
da acao havia sido indiciado como coautor
dos homicidios ocorridos em 23 de julho de
1993, na cidade do Rio de Janeiro. Todavia,
submetido a juri popular, foi absolvido por
unanimidade, prevalecendo a tese de nega-
tiva de autoria.

Jurandir foi procurado pela TV Globo
a fim de conceder entrevista para o progra-
ma denominado "Linha Direta - Justica", mas
S€ recusou € expressou o desinteresse em
ver sua imagem exposta em rede nacional.
A despeito disso, em junho de 20006, foi ao
ar o referido programa, ocasiao em que se
mencionou que Jurandir foi apontado como
autor, mas depois absolvido em julgamento.

Segundo consta no relatorio do mi-
nistro Luis Felipe Salomao do STJ, o autor da
acao de reparacao de danos morais argu-
mentou judicialmente que:

levou-se a publico situacao que ja
havia superado, reacendendo na co-
munidade onde reside a imagem de
chacinador e o Oddio social, ferindo,
assim, seu direito a paz, anonimato e
privacidade pessoal, com prejuizos di-
retos também a seus familiares. Alega
que essa situacao lhe prejudicou so-
bremaneira em sua vida profissional,
nao tendo mais conseguido emprego,
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além de ter sido obrigado a desfazer-
se de todos os seus bens e abandonar
a comunidade para nao ser morto por
"lusticeiros" e traficantes e também
para proteger a seguranca de seus fa-
miliares.

O debate se desenvolveu nos tribunais
com idas e vindas, isso porque o Juiz de pri-
meiro grau optou pela linha do sopesamento
de valores constitucionais, entendendo que,
de um lado, estaria o interesse publico da no-
ticia acerca de evento que marcou a historia
brasileira e, inclusive, chamou a atencao da
comunidade internacional em face da viola-
cao a direitos humanos, e, de outro, se en-
contraria o direito individual ao anonimato e
ao esquecimento. Feito tal sopesamento, na
primeira instancia, prevaleceu o direito a in-
formacao. Esse tipo de decisao, a proposito,
construida sob o enfoque da ponderacao de
valores, revela o risco que decorre do chama-
do principio da proporcionalidade e do racio-
cinio de sopesamento de principios, 0os quais
comportam consideravel elasticidade e dao
margem a arbitrariedades.

Em sede de apelacao, tal como consta no
voto do relator no STJ, a sentenca de primei-
ro grau foi reformada. Considerou-se que o
dever de informar, presente no art. 220 da
Constituicao, * atende tanto o interesse do ci-
dadao como do pais, nesse Ultimo caso para
a formacao da identidade cultural do povo.
Ainda segundo os argumentos utilizados em
sede de apelacao, a "Chacina da Candela-
ria" expressa um conjunto de episoddios his-
toricos, patriménio do povo, e, por isso, a
imprensa pode reconta-los indefinidamente
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e rediscuti-los, mantendo didlogo com a so-
ciedade civil. Todavia, na trilha do principio
constitucional da dignidade humana, a infor-
macao deve sofrer restricao quando se tratar
daqueles que, antes anonimos, foram absol-
vidos nos processos criminais e "retornaram
ao esquecimento". Considerou-se, ainda, em
relacao ao réu absolvido, que € possivel con-
tar a historia da "Chacina da Candelaria" sem
a mencao ao seu nome. Por isso, concluiu-se
pelo "abuso do direito de informar e violacao
daimagem do cidadao a edicao de programa
jornalistico contra a vontade expressamente
manifestada de quem deseja prosseguir no
esquecimento", condenando-se a empresa
ao pagamento do equivalente a R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais) a titulo de indenizacao.

A Globo Comunicacoes e Participacoes
S/A, diante da condenacao em segunda ins-
tancia, apresentou recurso especial ao STJ e
extraordinario ao STF. Para tanto, negou a hi-
potese de invasao a privacidade/intimidade
porque os fatos noticiados "eram publicos e
fartamente discutidos na sociedade, fazen-
do parte do acervo histérico do povo". Além
disso, o programa jornalistico, na forma de
documentario, apenas narrou os fatos, sem
dirigir nenhuma ofensa ao autor da acao, e
esclarecendo que foi inocentado em pro-
cesso judicial. Figurou, ainda, dentre os ar-
gumentos contrarios a existéncia do direito
ao esquecimento o de que, se reconhecido,
afrontaria o direito a memoaria de toda a so-
ciedade e a privacidade equivaleria a censu-
ra dos tempos atuais.

No STJ, reconheceu-se que o conflito con-
creto bem representa a opcao constitucional

3. "Art. 220. A manifestacao do pensamento, a criacéo, a expressao e a informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao

sofrerao qualquer restricao, observado o disposto nesta Constituicao."
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pela protecao de valores quase sempre an-
tagbnicos, no caso, "de um lado, o legitimo
interesse de 'querer ocultar-se' e, de outro,
o nao menos legitimo interesse de se 'fazer
revelar' ". A abordagem judicial considerou a
possivel adequacao (ou inadequacao) do di-
reito ao esquecimento para o caso de publi-
cacoes na midia televisiva. O autor da acao
pretendia o reconhecimento do direito ao
esquecimento, significando o "direito de nao
ser lembrado contra sua vontade, especifica-
mente no tocante a fatos desabonadores, de
natureza criminal, nos quais se envolveu, mas
que, posteriormente, fora inocentado".

Para fundamentar a decisao, o relator uti-
lizou-se do Enunciado n? 531 aprovado na
VI Jornada de Direito Civil promovida pelo
CJF/STJ, com os seguintes termos:

ENUNCIADO 531 — A tutela da digni-
dade da pessoa humana na sociedade
da informacao inclui o direito ao es-
quecimento. Artigo: 11 do Cddigo Ci-
vil. Justificativa: Os danos provocados
pelas novas tecnologias de informacao
vém-se acumulando nos dias atuais.
O direito ao esquecimento tem sua
origem historica no campo das conde-
nacoes criminais. Surge como parcela
importante do direito do ex-detento a
ressocializacao. Nao atribui a ninguém
o direito de apagar fatos ou reescrever
a propria historia, mas apenas assegura
a possibilidade de discutir o uso que é
dado aos fatos pretéritos, mais especi-
ficamente o modo e a finalidade com
que sao lembrados.

No voto que prevaleceu no STJ, consta que
a Constituicao de 1988 representa ruptura
com o paradigma do medo e da censura im-
posta a manifestacao do pensamento, toda-
via, "nao se pode hipertrofiar a liberdade de
informacao, a custa do atrofiamento dos va-
lores que apontam para a pessoa humana". A
decisao do tribunal abordou aspectos da his-
toricidade; relacionou a historia ao patrimo-
nio imaterial do povo, com acontecimentos e
personagens; reconheceu que alguns crimes
passam a figurar nos arquivos da histoéria, po-
dendo ser lembrados por geracoes futuras;
destacou que o exercicio de memoria pos-
sibilita uma visao perspectiva do presente e
do futuro; e, por fim, mencionou casos para-
digmaticos de violacao aos direitos humanos
(Chacina da Candelaria, Chacina do Caran-

25 i

= [

{ DO TRTIO



diru, Massacre de Realengo, Doroty Stang,
Galdino Jesus dos Santos (indio Galdino-Pa-
taxd), Chico Mendes, Zuzu Angel, Honestino
Guimaraes ou Vladimir Herzog).

A despeito de tais aspectos, a mesma de-
cisao, valendo-se de raciocinio desenvolvido
a partir de casos do direito comparado, con-
cluiu que:

se os condenados que ja cumpriram
a pena tem direito ao sigilo da folha de
antecedentes, assim também a exclusao
dos registros da condenacgao no Instituto
de Ildentificacao, por maiores e melho-
res razoes aqueles que foram absolvidos
nao podem permanecer com esse estig-
ma, conferindo-lthes a lei o mesmo direi-
to de serem esquecidos.

Para tal conclusao foi fundamental perce-
ber que o acusado tinha sido absolvido por
unanimidade e que para recontar a historia
da "Chacina da Candelaria" nao era funda-
mental a mencao ao seu nome ou a sua
suposta participacao. Além disso, se os con-
denados criminalmente, que cumpriram inte-
gralmente a pena imposta, tém direito ao es-
quecimento, para o Tribunal, com muito mais
razao podem exercita-lo aqueles que foram
absolvidos das acusacoes. Assim, "entre a
memoria — que € a conexao do presente com
o passado — e a esperanca — que € o vinculo
do futuro com o presente", o ordenamento
juridico, segundo o STJ, fez clara opcao pela
segunda.

Mesmo que o acusado nao tivesse sido ab-
solvido, o tribunal incorporou como adequa-
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da a face mais classica do direito ao esqueci-
mento que € justamente aquela relacionada
ao passado judicial ou penal do individuo. De
fato, Terwangne destaca que a jurisprudéncia
de varios paises tem reconhecido o direito ao
esquecimento embasando-se nos direitos de
personalidade, o qual se justifica na crenca
da capacidade do ser humano de mudar e
de melhorar e, ainda, na conviccao de que
as pessoas nao podem ser reduzidas ao seu
passado. Paga a divida, ha de se oferecer ao
condenado a chance de se reabilitar e de ini-
ciar uma nova vida, sem ter que, para isso,
suportar a todo tempo o peso dos erros do
passado (2012, p. 55).

Nota-se, a proposito, que a decisao do STJ
assumiu, na fundamentacao, que o direito
ao esquecimento na era da internet e da hi-
perinformacao e exposicao € relevante e ao
mesmo tempo delicado, mas se fez questao
de estabelecer um recorte para a decisao, ou
seja, a demanda judicial se circunscrevia a ex-
posicao televisiva em determinado programa
e nao as informacoes que circulam na rede
mundial de computadores. Em enderecos na
internet constam os nomes dos acusados no
caso da "Chacina da Candelaria", as conde-
nacoes, as condi¢coes da liberdade, havendo
referéncia, inclusive, ao nome do Jurandir
Gomes de Franca. Isso mostra que, sem duvi-
da, ha dificuldades e embaracos praticos ao
exercicio do direito ao esquecimento numa
eépoca de hiperinformacao e de "eterniza-
cao" dos dados pela internet. *

Com os mesmos fundamentos juridicos
pertinentes ao direito ao esquecimento, o STJ
também julgou pedido de reparacao vincu-

4. Veja-se, a proposito, os seguintes enderecos eletronicos: http://www1.folha.uol.com.br/fsp/1996,/4,/21 /cotidiano,/20.html, acesso
em 28 de julho de 2013; http://oglobo.globo.com/rio/nenhum-dos-pms-envolvidos-na-chacina-da-candelaria-esta-preso-9350416, acesso em 06

de agosto de 2013.
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lado ao caso "Aida Curi". O Recurso Especial
n2 1.335.153 - RJ foi igualmente relatado pelo
ministro Luis Felipe Salomao e envolveu, de
um lado, irmaos vivos de Aida Curi, vitima
de assassinato em 1958, e, de outro, a Globo
Comunicacao e Participacoes S/A. Uma das
principais discussoes travadas no decorrer do
processo foi justamente como o programa te-
levisivo trazia de volta imagens e sensacoes
de dor e de constrangimento aos familiares
da vitima. Os membros da familia Curi ajui-
zaram acao por entenderem que, passados
tantos anos, foi ilicita a exploracao do caso
pela emissora através do programa televisi-
vo "Linha Direta - Justica", sendo certo que
previamente a notificaramm dando ciéncia
quanto a discordancia de tal exposicao. Indi-
caram que houve enriquecimento ilicito por
parte da emissora porque auferiu lucros com
audiéncia e publicidade a partir da explora-
cao de tragédia familiar. Por isso, postularam
indenizacao por danos morais, porque a re-
portagem os fez reviver a dor do passado, e,
ainda, danos materiais e a imagem em face
da exploracao comercial da falecida com ob-
jetivo econbmico.

Na primeira € na segunda instancias do Ju-
diciario os pedidos foram rejeitados, prevale-
cendo a conviccao de que a Constituicao Fe-
deral garante a livre expressao da atividade
de comunicacao, independente de censura
ou licenca, por isso, a obrigacao de indenizar
surge apenas quando o uso da imagem ou as
informacoes sao utilizadas de modo a dene-
grir ou a atingir a honra da pessoa retratada
ou quando isso ocorre para fins comerciais.
A hipotese do direito ao esquecimento foi re-
jeitada porque "muitas vezes € necessario re-
viver o passado para que as novas geracoes
figuem alertas e repensem alguns procedi-
mentos de conduta do presente".

Os irmaos da vitima apresentaram recur-
so especial ao STJ e recurso extraordinario
ao STF. O STJ expressou linha argumentativa
similar a verificada no caso da "Chacina da
Candelaria". Em ambos os casos foi mencio-
nado que o interesse publico comporta con-
ceito de significacao fluida, nao coincidindo
com o interesse do publico, tendo o relator
afirmado nao ter duvida sobre a "aplicabili-
dade do direito ao esquecimento no cenario
interno, com olhos centrados na principiolo-
gia decorrente dos direitos fundamentais e da
dignidade da pessoa humana, mas também
extraido diretamente do direito positivo infra-
constitucional".

0



Os tempos atuais representam verdadeiro
alargamento da esfera publica, o que ficou
reconhecido nas decisdes. E como se aspec-
tos do privado ganhassem dimensao publica,
por isso, o privado vai ficando mais intimista.
Todavia, o fato de algo ter sido publicizado o
torna publico? Essa foi uma das questoes que
permearam 0s casos.

A despeito da argumentacao juridica coin-
cidente, a demanda relacionada ao caso
"Aida Curi" foi subdividida

14

denizar porque, em se tratando de responsa-
bilidade civil, haveria de se constatar a exis-
téncia de violacao de direitos, vale dizer, no
ambito da ilicitude, atrelando-se o comporta-
mento contrario ao direito ao dano compro-
vado, em verdadeira relacao de causalidade.
Nos termos do voto do relator:

No caso de familiares de vitimas
de crimes passados, que sO querem
esquecer a dor pela

em duas: "a primeira, re-
lativa ao pleito de indeni-
zacao pela lembranca das
dores passadas (ponto em
que se insere a discussao
acerca do direito ao esque-
cimento), e uma segunda,
relacionada ao uso comer-
cial da imagem da faleci-
da".

Sobre a questao do di-
reito ao esquecimento,

“O carater constitucional
do tema esta reconhecido.
Mas qual seria o seu
alcance considerando os
incontaveis casos que na
sociedade contemporanea
podem fazer contrapor
esquecimento, informacao
e memoria?”

qual passaram em de-
terminado momen-
to da vida, ha uma
infeliz constatacao:
na medida em que O
tempo passa e vai se
adquirindo um “direi-
o ao esquecimento’,
na contramao, a dor
vai  diminuindo, de
modo que, relembrar
o fato tragico da vida,
a depender do tempo

o tribunal entendeu que
nao seria viavel contar a
histéria do crime com repercussao nacional
omitindo-se a vitima, que, por torpeza do
destino, "frequentemente se torna elemento
indissociavel do delito". O tribunal, embora
reconhecendo que o direito ao esquecimen-
to alcanca a todos, ofensor e ofendidos, no
caso concreto analisado, nao haveria como
prevalecer, isso porque se tratava de reviver,
décadas depois do crime, "acontecimento
que entrou para o dominio publico, de modo
que se tornaria impraticavel a atividade da
imprensa para o desiderato de retratar o caso
Aida Curi, sem Aida Curi". Segundo o STJ, o
reconhecimento do direito ao esquecimento
nao conduz necessariamente ao dever de in-

<o

ESCOLA JUDICIAL

transcorrido, embora
possa gerar desconfor-
to, nao causa o mesmo abalo de antes.

Quanto as demais indenizacoes, também
foram negadas porque a imagem da vitima
nao foi exposta de forma degradante ou des-
respeitosa, nao se vislumbrando, ainda, o seu
uso comercial indevido, na medida em que “o
cerne do programa foi mesmo o crime em si,
€ nao a vitima ou sua imagem".

Nessa hipotese, parecem remanescer algu-
mas inquietacoes. Pode-se considerar como
sendo de interesse publico, € nao apenas in-
teresse do publico ou do Estado, a sancao aos
crimes. Mas, até que ponto isso transforma o
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crime em fato de dominio publico, que pode
ser livremente “lembrado” pela imprensa, so-
bretudo na hipotese em que houve tambem
crime de natureza sexual? Note-se, a propo-
sito, no caso de relatos pela imprensa de cri-
mes de natureza sexual, a preservacao tanto
da vitima quanto do acusado, normalmente
referindo-se as iniciais dos respectivos nomes
ou, No Maximo, ao seu oficio profissional. ® Po-
rém, se a vitima, além do abuso, também vier
a falecer, seu nome completo e sua imagem
podem ser livremente explorados?

Ainda sobre o caso "Aida Curi", interessan-
te notar que a familia nao conferiu autoriza-
cao a Rede Globo; uma coisa seria o orgao da
imprensa realizar pesquisa sobre o caso, con-
sultando arquivos judiciais e demais fontes e,
outra, expor evento, e a prépria vitima, na
televisao, num expediente de estilo sensacio-
nalista. Serd que nao haveria mesmo como
contar a histéria sem dizer o nome da vitima
no caso "Ainda Curi"? O que da vida privada
interessa ao publico e por qué? A narrativa
televisada nao pode ser apenas o exercicio
de curiosidade sobre fatos do passado.

Parece importante refletir, ademais, sobre
se estaria autorizada uma indefinida explora-
¢ao midiatica do assassinato da jovem Aida
Curi pelo so fato de serem encontraveis rela-
tos na internet e em razao de o caso judicial
ser objeto de estudo no ambito de pesquisas
académicas nas universidades, como citado
no acordao do STJ. Importante destacar que
0s arquivos presentes na internet sao fonte de
informacao de todo tipo, € de toda matriz,
acerca daquilo que um dia foi noticia.

O caso “Aida Curi” chegou no STF (ARE
833248), que justamente analisara a aplica-
cao do direito ao esquecimento na esfera
civil, quando for alegado pela vitima de cri-
me ou por seus familiares com a finalidade
de questionar a veiculacao midiatica de fatos
pretéritos. O ministro Dias Toffoli, defendendo
a repercussao geral, que foi reconhecida pela
maioria do plenario virtual em 11 de dezem-
bro de 2014, afirmou que “as matérias abor-
dadas no recurso, além de apresentarem
nitida densidade constitucional, extrapolam
0s interesses subjetivos das partes, uma vez
que abordam tema relativo a harmonizacao
de importantes principios dotados de status
constitucional”.

5. A titulo exemplificativo, cita-se o caso que a imprensa noticiou de um técnico em enfermagem que teria abusado de uma paciente

internada na UTI de um hospital em Santos (SP). Na reportagem, tanto o nome da vitima como do acusado foram preservados [disponivel em

http://www 1.folha.uol.com.br/cotidiano,/2013,/06,1304020-tecnico-de-enfermagem-e-acusado-de-estuprar-paciente-em-uti-de-hospital-em-san-

tos-sp.shtml, acesso em 21.8.2013].




O carater constitucional do tema esta re-
conhecido. Mas qual seria o seu alcance con-
siderando os incontaveis casos que na socie-
dade contemporanea podem fazer contrapor
esquecimento, informacao e memoria?

3. Algumas Conclusoes Possiveis sobre
Esquecer para Preservar.

Segundo Ost, “sem memoria, uma socie-
dade nao se poderia atribuir uma identidade,
nem ter pretensdes a qualquer perenidade,
mas, sem perdao, ela se expora ao risco da
repeticao compulsiva de seus dogmas e de
seus fantasmas” (2005, p. 42).

A partir do caso da "Chacina da Cande-
laria" € possivel falar-se em prevaléncia do
direito a informacao, em contraste com o di-
reito ao esquecimento, independentemente
do tempo transcorrido, quando se trata de
tema com interesse historico e em relacao a
eventos vinculados ao exercicio de atividade
publica por parte de uma figura publica, tal
como propde Cécile de Terwangne (2012, p.
56). Todavia, como identificar um aconteci-
mento como sendo de relevancia historica?
Mesmo o conceito de figura publica nao €
evidente. Seriam publicas as pessoas ou per-
sonalidades exercentes de cargos publicos?
Qual seria o critério de identificacao?

O proéprio conceito de espaco publico nao
¢ estanque. Trata-se também aqui de ambien-
te de disputa de sentidos. Assim, a fronteira
entre o publico e o privado € ténue, mutavel
e dependente dos campos das forcas sociais
e politicas. Para os antigos, publico significa-
va o espaco de livre expressao dos homens,
através de palavras e de atos, destinado a
abordagem de temas intrinsicamente politi-
cos. No que pertine aos modernos, o espaco
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publico melhor se identifica com a ideia de
social e de coletivo, havendo, portanto, uma
ampliacao da esfera social. No atual contex-
to, o publico se aproxima do social enquanto
o privado se circunscreve ao circulo da inti-
midade. Com a ampliacao da esfera social
e a interpenetracao dos dominios publico e
privado na Modernidade, resultam tanto a di-
ficuldade em estabelecer limites entre um o
outro quanto a fragilizacao do publico (COS-
TA apud ARENDT, 1998, p. 190). De qualquer
forma, € possivel considerar que informacgoes
pessoais podem ser publicas, mas informa-
coes privadas nao.

Que informacao pode ser considerada de
interesse historico ou publico? Os crimes em
geral, sO por isso, inserem-se presumidamen-
te no contexto do dominio publico?

Célia Leite Costa, com suporte em Lafer
e Arendt, conclui que o direito a informacao
encontra limite tanto na
vida privada quanto na
intimidade das pesso-
as que, como tal, nao
¢ de interesse publico
até porque nao envol-
ve direito de terceiros.
A esfera da intimidade
relaciona-se com a da
exclusividade. O prin-
cipio da diferenciacao
(diferencas entre os in-
dividuos) marca a esfe-
ra privada, que, por sua
vez, se opoe ao publico,
enquanto espaco cole-
tivo. A intimidade € co-
mandada por escolhas
pessoais, sem padrao
objetivo. Observado o
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carater de exclusividade, a pessoa se senti-
ria lesada quando divulgada ou invadida sua
intimidade sem autorizacao (1998, p. 194). O
direito a intimidade € desdobramento do di-
reito a privacidade. A vida intima nao ¢ de
interesse publico. Todavia, € necessario reco-
nhecer a impossibilidade de se estabelecer
critérios objetivos para distincao.

Parece importante, ainda, a adverténcia
de Cécile de Terwangne (2012, p. 54) no sen-
tido de que quando se fala em privacidade
na internet, a palavra privacidade nao deve
ser interpretada como intimidade ou secretis-
mo porque se refere, na verdade, a outra di-
mensao da privacidade, qual seja, a da auto-
nomia individual, significando a capacidade
de manter o controle sobre diferentes aspec-
tos da nossa propria vida. Essa autodetermi-
nacao, porém, € atributo exclusivo individual
em vida? Ou se trata de direito extensivel aos
familiares de determina-
da vitima?

Segundo Habermas,
"para fazerem um uso
adequado de sua auto-
nomia publica, garan-
tida atraveés de direitos
politicos, os cidadaos
tém que ser suficiente-
mente  independentes
na configuracao de sua
vida privada, assegu-
rada  simetricamente”
(2003, p. 155).

No caso do passado
judicial existe uma pre-
ocupacao melhor arti-
culada no que concerne
aos acusados, todavia,

também a vitima e seus familiares podem ter
o direito de serem esquecidos, de superar, de
conduzir a vida sem o peso que um evento
passado traumatico implica.

Nota-se, a proposito, que o direito ao es-
quecimento, a partir dos casos abordados,
apareceu com contornos mais evidentes
quando se tratou do passado judicial, cujo di-
reito deve alcancar tanto acusados que foram
absolvidos quanto culpados que cumpriram
integramente a pena imposta em julgamento.

Na hipotese de casos judiciais noticiaveis,
que geram amplo interesse e que, em suma,
repercutem de forma mais geral, Terwangne
(2012, p. 56) faz observacoes pertinentes ao
presente estudo. Existem decisoes judiciais
que podem ser consideradas como integran-
tes das noticias judiciais e, portanto, recordar
a decisao e os envolvidos, refletir sobre o
acontecimento, parecem atos legitimos, des-
de que sejam preservados os homes de me-
nores de idade e se atenda a outras circuns-
tancias que recebam especial protecao legal.
Todavia, com o transcurso do tempo, quan-
do nao se trata mais de uma questao atual ou
noticiavel, nao havendo uma razao que jus-
tifique uma nova divulgacao da informacao
como noticia, o direito ao esquecimento, se-
gundo a autora, anula o direito a informacao.
Assim, o caso pode ser mencionado, mas
nao se deve incluir nomes ou identificacoes
pessoais. O valor informativo de um caso
favorece o direito a difusao da informacao,
mas quando o0 mesmo episodio deixa de ter
valor como noticia, ha de prevalecer o direi-
to ao esquecimento. O que haveria no caso
"Aida Curi", ocorrido ha algumas décadas,
que explique sua mencao reiterada no tem-
po? Nao havia nenhuma razao objetiva para
uma nova divulgacao, com exploracao tele-
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visiva. Além disso, € possivel falar qualquer
coisa sobre o que aconteceu no passado,
com qualquer abordagem? Quem poderia
falar ou zelar por aquela que morreu? Dife-
rentemente da "Chacina da Candelaria" que
teve, inclusive, repercussao internacional, o
barbaro crime contra a jovem Aida Curi nao
pode ser considerado um crime "historico".
Deve ter, certamente, provocado, no ambito
da sociedade ambientada na década de 50,
0s mais variados sentimentos, especialmente
considerando a tentativa dos algozes de nao
serem responsabilizados pelo evento. Mas,
atualmente, sua exploracao televisiva visa
efetivamente a alguma informacao?

A acessibilidade de arquivos e de informa-
coes € fundamental para a investigacao his-
torica, o que inclui os arquivos oficiais e as
informacoes disponibilizadas por meios de
comunicacao em geral, acerca de casos judi-
ciais. Alias, € relevante o papel da imprensa
numa democracia que, dentre outros aspec-
tos, mantém e disponibiliza ao publico em ar-
quivos que contém noticias publicadas. Toda-
via, quando a imprensa nao apenas transmite
noticias da atualidade, mas revolve e recons-
tréi acontecimentos do passado, ha de fazé
-lo baseada numa repercussao presente, num
interesse atualizado e publico, e nao apenas
para a mera exploracao midiatica do evento,
expondo a vitima e seus familiares.

Os casos estudados colocam questio-
namentos, ainda, com relacao ao papel da
imprensa e do jornalismo, sobretudo os de
tipo investigativo. Qual € a funcao da impren-
sa? Qual € a ética (caso existente uma) que
orienta a atuacao da imprensa e dos jornalis-
tas? Esses ultimos certamente tém um papel
fundamental na democracia. Nao € por aca-
so que a liberdade de imprensa e o direito
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a informacao, que andam lado a lado, sao
direitos fundamentais. Mas sera que o direito
a informacao também ¢ passivel de abuso?

Segundo Eugénio Bucci (2010), a ideia
de independéncia € estruturante da profissao
de jornalista. E isso significa independéncia
tanto de agentes politicos quanto de agentes
econdmicos como elemento determinan-
te da funcao social que a imprensa exerce
numa democracia, qual seja: noticiar fatos de
interesse publico. Em suas palavras:
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A palavra independéncia, aqui, é
estruturante. Quando se deixa cap-
turar, em maior ou menor grau, di-
reta ou indiretamente, por interesses
estranhos a integridade do direito
fundamental da pessoa humana a
informacao (e a comunicacao, de
modo mais amplo), notadamente os
interesses abrigados no governo, hos
partidos politicos e nos agentes eco-
némicos e sociais de maior influén-
cia no mercado e no espaco publi-
co, o jornalismo se afasta da missao
nuclear que a democracia lhe outor-
gou, qual seja, noticiar os fatos e as
idéias de interesse publico de modo
a ajudar a sociedade a fiscalizar o
exercicio do poder. E exatamente
por isso que, sem a independéncia,
formal e material, nao ha jornalismo.
E por isso que a democracia depen-
de da imprensa livre. Sem liberdade,
nao ha imprensa — e se a imprensa
nao é livre, a democracia nao fun-
ciona bem [disponivel em: http;//
www.observatoriodaimprensa.com.
br/news/view,/que_jornalismo_
se_ensina_na_escola, acesso em
21.8.2013].

As discussoes sobre o direito ao esque-
cimento parecem demandar questionamen-
tos desse tipo, voltados ao proprio papel da
imprensa. De qualquer forma, o fato de cer-
to acontecimento ter sido publicizado nao o
transforma, sé por isso, em interesse publico;
no maximo, em interesse do publico. Nao se
pode atribuir a imprensa, a despeito do seu
importante papel na democracia, a monopo-
lio ou a prerrogativa de transformar fatos em
noticias e noticias em interesse publico.

Os principios normativos constitucio-
nais da informacao, da comunicacao e do
respeito a intimidade, a vida privada e a hon-
ra das pessoas nao possuem um conteudo a
priori que permita dizer o que tem sido feito
de tais principios pelos tribunais. Na realida-
de, € justamente observando a articulacao
no ambito das instituicoes formais, dentre
elas o Judiciario, € que se torna possivel ob-
servar os principios em concreto e com eles
os significados atuais que lhes tem sido atri-
buidos. Para Habermas:

Todas as geracoes posteriores en-
frentarao a tarefa de atualizar a substan-
cia normativa inesgotavel do sistema
de direitos estatuido no documento da
constituicao. Na linha dessa compre-
ensao dinamica da constituicao, a le-
gislacao em vigor continua a interpre-
tar e a escrever o sistema dos direitos,
adaptando-o as circunstancias atuais (e
nesta medida, apaga a diferenca entre
normas constitucionais e simples leis).
E verdade que essa continuacéo falivel
do evento fundador so pode escapar
do circulo da autoconstituicao discur-
siva de uma comunidade, se esse pro-
cesso, que nao é imune a interrupcoes
e a recaldas historicas, puder ser inter-
pretado, a longo prazo, como um pro-
cesso de aprendizagem que se corrige
a si mesmo (2003, p. 165).

O juizo de ponderacao de valores,
que apareceu mencionado no STJ ao se refe-
rir a decisoes de instancias anteriores, implica
num arbitramento judiciario que por vezes se
descola das especificidades dos casos con-
cretos, ja que os direitos constitucionais sao
vistos como valores dimensionaveis a priori.
Todavia, principios constitucionais sao vin-




culantes e normativos na exata medida do
compromisso judiciario que se estabelece
em cada caso.

Pode-se considerar que nao existe um ali-
nhamento definitivo sobre o significado que
se possa atribuir ao direito ao esquecimen-
to. Ao contrario, vinculado que se encontra
aos principios de protecao a vida privada, a
imagem, a honra e a intimidade sua aplica-
cao exige constante problematizacao. Nao se
pode negar, todavia, o aspecto inovador pre-
sente em decisoes de tribunal superior que
expressamente referem ao direito ao esque-
cimento, conectando-o com o primado dos
direitos fundamentais. Importante notar que
o STJ nao pareceu confundir esquecer com
apagar. Esquecer inseriu-se no contexto do
debate sobre os limites impostos ao uso e a
difusao de certas informacoes. Assim, haveria
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um direito ao esquecimento mesmo no am-
bito de uma sociedade, como a sociedade
contemporanea, com possibilidade imensa
de arquivar e de produzir memoria.

Os casos "Chacina da Candelaria" e
"Aida Curi" permitem refletir sobre o dilema,
que nunca estara definitivamente resolvido,
entre dominio publico e privado, até porque
o que € "publico" resulta de disputadas poli-
ticas e sociais. Ao mesmo tempo, transcen-
dendo os casos, € viavel pensar no debate
atual sobre o que seriam fatos historicos e
fatos historicos de maior relevancia no con-
texto do limite de acesso e de divulgacao de
informacoes pessoais.

Quando a Lei de Acesso a Informacao
prevé que "a restricao de acesso a informa-
cao relativa a vida privada, honra e imagem
de pessoa nao podera ser invocada com o in-
tuito de prejudicar processo de apuracao de
irregularidades em que o titular das informa-
coes estiver envolvido, bem como em acoes
voltadas para a recuperacao de fatos histori-
cos de maior relevancia" (art. 31, § 49 nao
encerra o debate, ao contrario, inaugura uma
etapa importante de reflexoes, no tempo pre-
sente, sobre o que significa e qual o alcance
da defesa dos direitos humanos, da protecao
do interesse publico e geral preponderante e
da recuperacao de fatos historicos de maior
relevancia. Nenhum desses conceitos podem
ser encarados aprioristicamente. Sua seman-
tica € fruto de disputas desta sociedade sobre
ligar (memoria) e desligar o passado (perdéao)
e ligar (promessa) e desligar (questionamen-
to) o futuro (OST, 2005). A despeito disso, €
certo que nao pode existir uma relativizacao
tao absoluta e aberta que impeca essa comu-
nidade concreta e politica de homens € mu-
Iheres livres e iguais de reconhecer o projeto
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constitucional como sendo o mesmo que
perdura no tempo, embora seja necessario
avalia-lo de modo performatico, com a pra-
xis constitucional, que mantém a perspectiva
dos fundadores da constituicao, mas que a
dirige criticamente contra a atualidade (HA-
BERMAS, 2003).

Do STF se espera que a repercussao geral
decidida possa, o quanto possivel, conectar-
se com as perspectivas singulares do caso,
sem pretensao de estabelecer, de uma vez
por todas, o futuro do direito ao esquecimen-
to, o qual, decorrente dos principios funda-
mentais, fica melhor alinhado com a perfor-
mance contingente da praxis constitucional.
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