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RESUMO

O presente artigo cientifico tem o objetivo principal de lancar luzes sobre a recém-inaugurada
aplicacdo do direito ao esquecimento no Brasil, a partir de um estudo comparativo de
precedentes do Superior Tribunal de Justica (STJ) brasileiro e do Tribunal Constitucional
Federal (TCF) alemdo. Para tanto, é apresentada, inicialmente, uma sintese fatica e decisoria
dos casos que deram origem a tematica no Brasil e na Alemanha, delimitando-se, em seguida,
a area de protecdo de cada um dos vetores constitucionais em jogo, ou seja, a liberdade de
comunicacgdo social e os direitos a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem. Por ultimo,
apos a enumeracao de critérios gerais e especificos vocacionados a resolucdo de colisdes entre
os direitos fundamentais envolvidos na concretizagdo do direito ao esquecimento, faz-se uma
analise critica final acerca da precursora implementacdo deste pelo STJ.

PALAVRAS-CHAVE: Direito ao esquecimento. Leading cases. Liberdade de comunicacdo
social. Direitos fundamentais da personalidade. Colisao.

ABSTRACT

This research paper has the main objective to shed light on the newly opened application of
the right to oblivion in Brazil, from a comparative study of precedents of the brazilian
Superior Tribunal of Justice (STJ) and the german Constitutional Federal Tribunal (CFT).
Therefore, it is presented, initially, a factual and decisional synthesis of cases that gave rise to
the issue in Brazil and Germany, delimiting, then, the area of protection of each constitutional
vectors at stake, namely the freedom of the media and the rights to intimacy, privacy, honor
and image. Finally, after the enumeration of the general and specific criteria devoted to
resolving collisions between fundamental rights involved in the realization of the right to
oblivion, a final critical analysis is made about the precursor implementation of this by the
STJ.
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1 INTRODUCAO

O conjunto de transformacdes sociais, politicas, econémicas e culturais que identifica
o fendbmeno da globalizagcdo tem como um de seus principais distintivos o extraordinario
avanco tecnoldgico dos meios de comunicacdo. Alcada a uma escala planetaria e a uma
velocidade nunca antes vista, a difusdo da informacéo, nos dias de hoje, a0 mesmo tempo em
que encanta a todos pelas facilidades proporcionadas, traz em seu bojo novas complexidades a
serem dissecadas pelos estudiosos das varias areas do conhecimento.

Em uma realidade de sociedade ultraconectada, midias tradicionais como a televisdo
alcancaram patamares de abrangéncia jamais experimentados, seja em razdo do
desenvolvimento técnico de seus proprios mecanismos de propagacdo (ver, a titulo de
ilustracdo, o advento dos sistemas via satélite e das transmissdes por meio de fibras éticas),
seja em virtude da integracdo com a revolucionaria plataforma da rede mundial de
computadores (Internet).

Para o Direito em particular, ndo sdo poucas as implicacbes provocadas por esse
tempo de grandes e desafiadores paradoxos. No campo do Direito Constitucional, por
exemplo, relagdes normativas e vivenciais ja naturalmente tensionadas (como aquela travada
entre a liberdade de comunicacdo social e os direitos fundamentais da personalidade) se
complicaram ainda mais com os influxos da mencionada massificacdo dos veiculos de
comunicacao.

Nesse contexto, foi aberto o campo para o confronto das garantias e valores acima
apontados, criando-se espaco para a reivindicacdo do direito ao esquecimento, um decorrente
natural do direito a privacidade. Em um viés de amplo acesso a conteidos informativos e de
superexposicdo da vida, aquele direito adquire contornos de definitiva relevancia.

Isso porque, numa época em que parece se cumprir o vaticinio do icone pop norte-
americano Andy Warhol,® para quem todos seriam famosos um dia nem que fosse por quinze
minutos, ndo sdo poucas, atualmente, as pessoas desejosas de eliminar do imaginario coletivo
circunstancias incobmodas de um passado do qual querem distancia.

Com antecedentes nos Estados Unidos da America (EUA) e na Franga datados,

respectivamente, dos anos de 1931 e 1983, esse direito de ser deixado em paz consolidou-se

® Fonte: [http://educacao.uol.com.br/biografias/andy-warhol.jhtm]. Acesso em: 08-09-2013, as 17h00min.


http://educacao.uol.com.br/biografias/andy-warhol.jhtm

em 1973 na Republica Federal da Alemanha, por ocasido do julgamento do caso Lebach pelo
Tribunal Constitucional Federal (TCF) daquele pais, vindo a fincar raizes solidas na tradicdo
juridica de diversos agrupamentos nacionais.

No Brasil, malgrado a existéncia de aportes tedricos isolados, o debate acerca do
direito ao esquecimento s6 ganhou maior vigor no dia a dia dos operadores juridicos
recentemente, coincidindo tal realce com a aprovacao, pela VI Jornada de Direito Civil do
Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal (CEJ/CJF), realizada entre 11 e
12 de marc¢o de 2013, do seu Enunciado 531, segundo o qual “a tutela da dignidade da pessoa
humana na sociedade da informagao inclui o direito ao esquecimento”.

O que ja era prenancio de um ambiente mais fértil para a discussdo do tema entre nos
desencadeou outro fato ainda mais alvissareiro. Pouco tempo depois de prolatado o verbete do
CEJ/CFJ descrito no paragrafo anterior, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ)
se debrucou sobre dois casos concretos nos quais o direito de ser olvidado foi invocado, tendo
0 6rgdo fracionario reconhecido esse novo direito em um deles.

Imbuido do propdsito de contribuir para uma melhor compreensdo desse direito
ainda pouco enfrentado no Brasil, panorama explicado em grande parte pela sua incipiente
aplicacdo jurisprudencial, o presente artigo cientifico discorrera sobre os casos paradigmas
que deram origem a temaética tanto na Alemanha como no Brasil, abordando, em seguida, as
variaveis constitucionais em jogo e, ato continuo, alguns critérios necessarios a conclusiva
analise comparativa e critica dos leading cases fornecidos pelo Tribunal Constitucional
Federal alemé&o e pelo Superior Tribunal de Justica do Brasil.

Registre-se, por oportuno, que o presente texto ndo configura um instrumento de
defesa da intervencdo exacerbada do Judiciario por sobre a liberdade de comunicacdo social,
consagrada nos Estados soberanos organizados sob a égide das garantias individuais e do
respeito aos direitos fundamentais, dentre estes o de ser bem informado. Pensar o inverso
seria dar azo a consagracdo da odiosa censura, recusada tanto no documento constitucional

vigente (art. 5°, IX,* e art. 220, § 2°)° como no Pacto de San Jose da Costa Rica, do qual o

teart. 50 ...

L1 o o o

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de
censura ou licenca;

[..]”

> “Art, 220. [...]

[-]

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

[.].”



Brasil é signatario e que foi internalizado entre nds através do Decreto n.° 678, de 6 de
novembro de 1992.

A proposito, ndo € despiciendo atentar-se para 0s movimentos do Supremo Tribunal
Federal (STF), espelhados nos termos do julgamento, em 30 de abril de 2009, sob a relatoria
do Ministro Ayres Britto, da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.°
130/DF,° ajuizada pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT). Na oportunidade, o Excelso
Pretorio teve por ndo recepcionada a Lei n.° 5.250, de 9 de fevereiro de 1967, a chamada Lei
de Imprensa, notadamente por ter detectado indole censdria no diploma excluido.

Reitere-se, portanto: o fito deste ensaio ndo e outro sendo deitar olhos sobre um
instituto — o direito ao esquecimento — ainda pouco trabalhado nas hostes juridicas brasileiras,
alimentando a natural discussdo sobre as balizas da sua aplicacdo, a partir dos

pronunciamentos inaugurais do Judiciério.

2 SINTESE FATICA E DECISORIA DOS LEADING CASES DO TCFE DO STJ

De saida, é imperioso compendiar, para fins de ulterior cotejo, os trés casos
concretos responsaveis por encetar o polémico direito ao esquecimento na Alemanha (um) e
no Brasil (dois). O alem&o assumira o designativo a ele dado pelo proprio TCF (caso Lebach).
Ja os brasileiros, por uma questdo de facilitacdo das subsequentes alusdes, receberdo as

alcunhas de caso “Chacina da Candelaria” e de caso “Aida Curi”.

2.1 O CASO LEBACH/

No ambito do TCF, o direito ao esquecimento restou consagrado inicialmente a 5 de
junho de 1973, quando da apreciacdo pela Corte do chamado caso Lebach. Para uma
adequada compreensdo do citado leading case, faz-se necessario rememorar acontecimentos
de 1969, momento em que a populacdo aleméd se defrontou com um dos latrocinios mais
barbaros de sua historia.

Naquele ano, a oeste da Republica Federal da Alemanha, na comunidade conhecida

como Lebach, dois homens (auxiliados por um terceiro) se dirigiram a noite a um armazém de

® Acérddo disponivel em: [http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605411].
Acesso em: 09-09-2013, as 19h47min.

" Para um exame mais aprofundado do caso Lebach, cf. MARTINS, Leonardo. Cinquenta anos de
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alem&o. Montevideo: Konrad-Adenauer-Stiftung E.V.,
2005, pp. 486-493.
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munigdes guarnecido por soldados e, la estando, com o intuito de subtrair os artefatos bélicos
depositados, assassinaram cruelmente quatro dos referidos guardas, deixando um quinto
seriamente ferido.

Submetidos a julgamento em agosto de 1970, os dois protagonistas do ilicito
acabaram por receber pena de prisdo perpétua, tendo sido o coadjuvante condenado a seis
anos de reclusdo. Em razéo do grande interesse despertado na opinido publica, os meios de
comunicacdo social alemaes, tanto a época do crime como por ocasido do seu desfecho na
esfera judiciaria, fizeram uma ampla cobertura da tragédia.

Anos mais tarde, com a aproximacéo do dia no qual o réu coadjuvante haveria de ser
solto da prisdo, o Segundo Canal Alem#o® elaborou um documentério por meio do qual
procurava reportar aspectos como a natureza dos lagos que uniam os infratores, as
circunstancias mais marcantes da noite do crime e, por fim, a forma pela qual tinha se dado a
perseguicédo e o encarceramento dos delinquentes pelas autoridades policiais.

Gerado para ir ao ar instantes antes da libertacdo do apenado coadjuvante, o dito
material jornalistico mostrava, no inicio, as imagens e 0s nomes verdadeiros dos culpados,
fazendo uso, dai em diante, de atores para representar os envolvidos no latrocinio. Intentando
proibir a iminente veiculacdo da producéo, o condenado em via de encerrar a sang¢ao que lhe
fora imposta recorreu ao Poder Judiciario.

Com o seu pedido de liminar negado nas duas primeiras instancias jurisdicionais, o
autor da demanda, finalmente, ajuizou Reclamacdo Constitucional perante o0 TCF, sendo esta
julgada procedente sob o0 argumento de que, ao rejeitarem a pretensdo, os tribunais inferiores
haviam incorrido em grave ameaca a dignidade e ao livre desenvolvimento da personalidade
do reclamante (artigo 1, (1), e artigo 2, (1),"° da Constituicdo da Alemanha), haja vista,
nomeadamente, os danos que a exibi¢cdo do documentario poderia ocasionar ao seu processo
de ressocializacao.

Dito de outro modo, a Corte Constitucional alema reconheceu expressamente que, no
caso, uma intervencdo na liberdade de radiodifusdo do Segundo Canal Alemdo estava

plenamente respaldada pela Grundgesetz.™*

2.2 0 CASO “CHACINA DA CANDELARIA”?

8 ZDF — Zweites Deutsches Fernsehen.

9 «A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la e protegé-la ¢ obrigagio de todo o poder publico.”

19 «“Todos tém o direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, desde que ndo violem os direitos de
outros e ndo atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral.”

1 |_ei Fundamental, em tradugdo livre.



No Brasil, o0 denominado direito ao esquecimento foi arguido paradigmaticamente,
em se tratando de tribunais superiores, em dois casos com tramitacdo no STJ, sendo o
primeiro deles decorrente do evento que se convencionou designar de “Chacina da
Candelaria”. Para fins de contextualizacdo, e a exemplo do que foi feito em relagéo ao caso
Lebach, um esclarecimento introdutério acerca de tal fato histérico se mostra oportuno.

Em 23 de julho de 1993, mais de setenta pessoas, em sua maioria criancas e
adolescentes, foram alvo de um ataque policial enquanto dormiam nas imediacfes da Igreja
da Candelaria, no centro da cidade do Rio de Janeiro, vindo a falecer, na ocasido, seis
menores e dois adultos sem-tetos. Um dos indiciados como coautor/participe dessa barbarie,
levado a juri, teve a sua absolvicdo por negativa de autoria referendada pela totalidade dos
integrantes do Conselho de Sentenca.

Pois bem. Quase exatos dezesseis anos depois do massacre, a Rede Globo de
Televiséo, ao decidir que exibiria, em um dos programas de sua grade (“Linha Direta —
Justi¢a™), documentario retratando novamente o episodio (agora sob um viés de critica a sua
persecucao penal), tentou entrevistar o inocentado, a fim de que a sua versao constasse da
atracéo, tendo aquele se recusado de pronto a participar de tal gravacgéo.

N&o obstante a manifesta oposi¢cdo acima mencionada, o contelldo preparado foi
finalmente transmitido para todo o territdrio nacional, nele se destacando, todavia, com a
apresentacdo dos nomes e imagens reais de todos os denunciados, o fato de que o individuo
ora em discussdo havia sido apontado como coautor/participe da carnificina e —
posteriormente, ao se sentar no banco dos réus — declarado totalmente inocente quanto a
acusacdo a ele imputada.

Mesmo com o emprego dessa ressalva final, o indiciado objeto da exposicdo
ingressou no Poder Judiciario pleiteando indeniza¢do por danos morais, alegando que, em
virtude da repercussao alcancada pelo noticiado, ndo fora mais possivel para ele encontrar
colocacdo no mercado de trabalho, tendo sido obrigado, outrossim, a fugir com seus
familiares do local onde moravam como forma de ndo serem mortos por “justiceiros”.

Julgado improcedente pelo juizo de primeiro grau, o pedido foi entdo acolhido em
sede de apelacdo. Interposto, no entanto, recurso especial pela Rede Globo de Televisdo, o
caso chegou ao STJ, onde passou a relatoria do Ministro Luis Felipe Saloméo, que decidiu

2 A integra do voto proferido pelo relator se encontra disponivel em: [http://s.conjur.com.br/dl/direito-
esquecimento-acordao-stj.pdf]. Acesso em: 15-08-2013, as 22h06min.
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pela protecdo da personalidade do autor em detrimento da liberdade constitucionalmente
deferida & sua parte adversa.*®

Em resumo, entendeu que a veracidade da informacdo divulgada ndo a revestia de
licitude inquestionavel, ponderando, ao final, que a melhor solucéo para o conflito teria sido a
veiculacdo do documentario com a ocultacdo do nome e da fisionomia do demandante,
desfecho suscetivel, a um sé tempo, de conservar a honra daquele e a liberdade de informar da

demandada. A Quarta Turma do STJ, & unanimidade, acompanhou o voto do relator.**
2.3 0 CASO “AIDA CURT™

O direito ao esquecimento também foi suscitado perante o STJ com relacdo a
exploracdo televisiva de um assassinato perpetrado em 1958. Uma vez mais, um preliminar
enquadramento histérico se impde. Naqueles idos, uma jovem com dezoito anos de idade foi
levada por trés homens, contra a sua vontade, ao cume de um edificio na Avenida Atlantica,
na cidade do Rio de Janeiro, onde foi molestada sexualmente e torturada até desacordar,
sendo, ato continuo, arremessada do décimo segundo andar do prédio.

Décadas ap6s o homicidio, a Rede Globo de Televisdo, mesmo ciente da
discordancia dos familiares da vitima, achou por bem manejar formula idéntica aquela

oq. ~ . . Y M r : 1
utilizada na reprodugio dos acontecimentos atinentes & “Chacina da Candelaria™™®

para
rememorar a vida, a morte e o post mortem de Aida Curi.

Sentindo-se ultrajados pelo comportamento da emissora, 0s quatro irmdos ainda
vivos da aludida mulher formularam acgdo judicial por intermédio da qual requereram
reparacdo por danos morais, materiais e a imagem, aduzindo, em suma, que a lembranca do
ocorrido havia reativado um sofrimento ja superado e que o uso da imagem de sua irma se
dera com a finalidade de obter lucro.

Rejeitada a pretenséo nas duas primeiras instancias, 0s autores interpuseram recurso
especial, ficando este também sob a responsabilidade do Ministro Luis Felipe Salomé&o, que,

diferentemente do assentado no processo do envolvido na “Chacina da Candelaria”, deixou de

13 Quanto & compatibilidade em si do direito de ser olvidado com o ordenamento juridico brasileiro, o Ministro
Luis Felipe Salomdo frisou que o nosso sistema normativo j4 contem diversos institutos com efeitos
assemelhados aos do vindicado direito ao esquecimento, tais como a prescri¢do, nos dominios do direito civil, e
a reabilitagdo, no campo penal.

4 Abonaram a tese do relator os Ministros Raul Aradjo Filho, Maria Isabel Gallotti, Antonio Carlos Ferreira e
Marco Buzzi.

5 A integra do voto proferido pelo relator se encontra disponivel em: [http://s.conjur.com.br/dl/direito-
esquecimento-acordao-stj-aida.pdf]. Acesso em: 15-08-2013, as 22h08min.

' Documentério difundido a partir do Programa “Linha Direta — Justiga”.
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reconhecer o direito ao esquecimento na hipoGtese vertente, por compreender que seria
impossivel & Rede Globo de Televisdo narrar o caso Aida Curi, cuja historicidade ele atestou,
sem se referir ao nome de Aida Curi."’

Demais disso, 0 Ministro Luis Felipe Salomao anotou que o fato de o documentario
sobre o crime ter ido ao ar cinquenta anos apds o seu cometimento o fazia desacreditar da
ocorréncia de um abalo moral nos parentes da vitima, convencendo-o do ndo cabimento de
qualquer indenizacdo em favor destes. Por derradeiro, o relator também assinalou que a
imagem da falecida ndo fora utilizada de forma degradante ou desrespeitosa, tampouco
indevidamente para fins comerciais. Por maioria, a Quarta Turma do STJ negou provimento

ao recurso especial.™®

3 LIBERDADE DE COMUNICACAO SOCIAL VERSUS DIREITOS DE
PERSONALIDADE

Com efeito, o conflito que figura como pano de fundo das altercactes respeitantes ao
direito ao esquecimento ndo é outro sendo aquele que opde a liberdade de comunicacao social
e os direitos a intimidade, a privacidade, & honra e & imagem. O pouco rigor técnico com o
qual, por vezes, as franquias em apreco sdo tratadas pelos 6rgdos do Poder Judiciério e da
Administracdo Publica recomenda um esforco prévio tendente a delimitar a area de protecéo

de cada uma delas na Constituicdo do Brasil.
3.1 LIBERDADE DE COMUNICACAO SOCIAL
Quanto a liberdade de comunicacdo social, grande parte desse quadro de

interpretacdo e aplicacdo confusas se deve ao préprio fato de a Constituicdo de 1988 encartar

vérios dispositivos que a ttm como objeto.*® Como exemplos, podem ser citados os incisos IX

" Tragando um paralelo com outros casos criminais célebres, o Ministro Luis Felipe Saloméo registrou que seria
impossivel para qualquer um reconstituir os casos Vladimir Herzog e Dorothy Stang sem alusGes aos nomes de
Vladimir Herzog e de Dorothy Stang, tamanha é a imbricacdo existente entre tais fatos delituosos e as
identidades de suas vitimas.

'8 Enquanto os Ministros Raul Aradjo Filho e Antonio Carlos Ferreira ratificaram o voto do Ministro Luis Felipe
Salomao, os Ministros Maria Isabel Gallotti e Marco Buzzi se posicionaram em sentido contrario.

19 para um aprofundamento acerca do nascedouro da tradicio constitucional brasileira na disciplina da liberdade
de comunicagdo social, cf. CAVALCANTI FILHO, Thedphilo. A liberdade de imprensa na formacao
constitucional brasileira. In: BARROSO, Luis Roberto; CLEVE, Clémerson Merlin (Org.). Direito
constitucional: teoria geral da constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, 1 v., pp. 745 e 748.



e XIV do art. 5° a respeito dos quais serdo tecidas consideragdes em medida estritamente
necessaria aos objetivos do presente artigo cientifico.

3.1.1 Art. 5°, IX, da Constituicdo Federal

De acordo com o art. 5° 1X, da Constituicdo Federal, “¢ livre a expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacédo, independentemente de censura ou
licenga”. Analisando-se o sobredito preceito constitucional, vé-se que a primeira indagagédo
passivel de ser apresentada € a que tenciona saber de qual espécie de comunicag¢do o
legislador constituinte originario quis tratar.

Ao se empreender uma interpretacdo sistematica dos mandamentos da Lei
Fundamental, torna-se evidente que a comunicacao sobre a qual versa o inciso IX do art. 5° é
a de indole social, porquanto a de natureza privada ja constitui um recorte da realidade social
tutelado pelo art. 5°, XI1.2%! De igual sorte, observa-se que, ao estatuir o exercicio
desembaracado da referida atividade de comunicacao social, a Constituicdo Federal prescreve,
necessariamente, a protecdo dos interesses de ambos o0s lados envolvidos na interacdo
comunicacional.

E preciso ter em vista, no entanto, que o art. 5°, 1X, da Constituicdo Federal visa a
resguardar, especialmente, a posicdo juridica do “individuo a quem a informacdo é,

genericamente, direcionada”,? porque ele “tem o direito assegurado a receber a informagdo

que ¢ dirigida a todos, ndo podendo ter o acesso as informacgdes bloqueado pelo Estado”.?®

3.1.2 Art. 5°, X1V, da Constituicdo Federal
Por sua vez, consoante o art. 5°, XIV, da Constitui¢do Federal, “¢ assegurado a todos

0 acesso a informacgdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional”. Enquanto o art. 5°, IX, privilegia o amparo ao direito de se informar e de ser

20 «Art. 5°...]

[-]

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacOes telegraficas, de dados e das comunicacdes
telefonicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrucdo processual penal;

L Cf. MARTINS, Leonardo. Liberdade e estado constitucional: leitura juridico-dogmatica de uma complexa
relacdo a partir da teoria liberal dos direitos fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 256.

22 MARTINS, Leonardo. Liberdade..., p. 257.

% MARTINS, Leonardo. Liberdade..., p. 257.



informado titularizado pelo leitor, telespectador ou ouvinte,® o dispositivo em tela é
vocacionado a “salvaguardar os legitimos interesses da consecugdo de dados pelos orgios de
comunicagao social”.®

Assim sendo, independentemente da midia da qual se esteja cuidando (jornais,
revistas, televisdo, Internet, radio etc.), deve-se sempre ter em mente que 0 que o comando
constitucional referenciado no paragrafo anterior tutela sdo os procedimentos concernentes a
obtencdo da informacdo, pelos veiculos de comunicacdo social, para a subsequente
disponibilizacdo ao publico em geral.

Entretanto, para além da outorga desse direito de informacéo (de se informar® e de
informar) a receptores e a emissores de mensagens — por meio, respectivamente, do art. 5°,
IX, e do art. 5°, XIV, da Constituicdo Federal —, a liberdade de comunicacgéo social enquanto
género também engloba, dentre outras, a de imprensa e a de radiodifusdo.?’ Por falta de
pertinéncia tematica, deixa-se de abordar a primeira delas, passando-se a discorrer sobre
aspectos béasicos tangentes a segunda.

3.1.3 Liberdade de radiodifusao

Ao contrario do que, a primeira vista, possa sugerir o vocabulo “radiodifusdo”, a
liberdade sob perspectiva liga-se aos trabalhos tanto de emissoras de radio quanto de canais
televisivos. Elisdngela Dias de Menezes, fazendo mencao a Lei dos Direitos Autorais (LDA),

explica que a radiodifusao foi definida como “a transmissdo sem fio, inclusive por satélites,

24 Jorge Miranda diferencia os direitos individuais de se informar e de ser informado, sustentando, em
consequéncia, que o primeiro encerra uma atitude ativa e pessoal, ao passo que o segundo redunda numa atitude
passiva e recepticia. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 2000.
Tomo 1V: direitos fundamentais, pp. 454-455. A seu turno, Emerson Garcia pontua que ambas as prerrogativas
sdo expressOes do principio democratico. GARCIA, Emerson. Conflito entre normas constitucionais: esbogo
de uma teoria geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 400.

> MARTINS, Leonardo. Liberdade..., p. 257.

%6 Jorge Miranda declara que, para o cidadéo, o direito de se informar &, primordialmente, um direito de defesa
ou de resisténcia, oponivel, portanto, contra qualquer intervencdo que se encaminhe no sentido de estorva-lo ou
de punir o seu titular por querer exercé-lo ou por té-lo exercido. MIRANDA, Jorge. op. cit., p. 457. Em
complemento, Leonardo Martins proclama que esse tipo de intervengdo se esbocard sempre que o ente estatal
embaracgar 0 acesso a informacdo através da fonte disponivel a coletividade, mesmo que o detentor do direito
possa alcancar 0 mesmo informe mediante outras fontes. MARTINS, Leonardo. Liberdade..., p. 263.

7 Cf. MARTINS, Leonardo. Liberdade..., p. 258. Segundo André Ramos Tavares, todas as liberdades ora
ventiladas (de informacdo, de comunicacéo, de imprensa e de radiodifusdo) podem ser definidas como espécies
do género maior liberdade de expressdo. TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, pp. 620-621. Sob outra linha de raciocinio, Jorge Miranda argumenta que a liberdade de
comunicagdo social retine a liberdade de expressdo e a liberdade de informagdo. MIRANDA, Jorge. op. cit., p.
456.



de sons ou ainda da conjugacdo entre sons e imagens, bem como a transmisséo das duas
representagdes, para fins de recepcio pelo piblico”.?®

Examinar-se-80, aqui, todavia, apenas 0s contornos dessa liberdade afetos a
televisao, seja porque € com a agdo desta que se relacionam todos os leading cases do TCF e
do STJ pertinentes ao direito ao esquecimento,? seja porque assim o aconselha a sua condicao
de protagonista em compara¢do com a midia radiofonica.

Em breves linhas, pode-se asseverar que a protecdo proporcionada pela liberdade de
radiodifusdo as empresas televisivas garante a elas “a liberdade em face do Estado de definir
livremente a [sua] programacdo”,®® bem como o direito de ndo se sujeitar a “controles de

5531

qualidade™” estatais nos contetudos veiculados, observados os parametros estipulados no

Capitulo V da Constituicdo Federal (intitulado “Da Comunicagao Social”).

3.2 DIREITOS A INTIMIDADE, A VIDA PRIVADA, A HONRA E A IMAGEM

Estabelecidos os delineamentos essenciais da liberdade de comunicacdo social
(género), cumpre, de agora por diante, volver-se para o0 estudo dos quatro direitos
fundamentais insertos no art. 5°, X, da Constituicdo Federal, tendo em vista o inegavel
potencial de colisdo dos bens juridicos ali albergados com as liberdades de informacéo e de
radiodifusdo (espécies) acima explicadas, mormente quando se quer dar espaco ao direito ao

esquecimento.
3.2.1 Direito a intimidade
Conforme o art. 5°, X, da Constitui¢ao Federal, “sdo inviolaveis a intimidade, a vida

privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano

material ou moral decorrente de sua violagdo”. Nao obstante parcela da literatura juridica

8 MENEZES, Elisangela Dias de. Curso de direito autoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 120.

% Se a discussdo sobre o direito ao esquecimento em relagdo a televisdo ja é por demais complexa, ela se torna
ainda mais intrincada quando entra em cena a Internet, tendo em conta a auséncia de mecanismos por meio dos
quais seja possivel excluir (ou deletar, para utilizar o jargdo da informatica) totalmente dados indesejaveis da
rede mundial de computadores. No direito comparado, um dos advogados-gerais do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, Niilo Jaaskinen, se pronunciou recentemente (mais precisamente, em 25 de junho de 2013) no sentido
de ndo haver, no ordenamento juridico daquela comunidade de nag@es, fundamento para um direito subjetivo a
eliminacdo de informagfes pessoais verdadeiras constantes de sites e plataformas congéneres. A integra do
citado parecer se encontra disponivel em: [http://s.conjur.com.br/dl/parecer-google-direito-esquecimento.pdf].
Acesso em: 30-08-2013, as 11h10min.

% MARTINS, Leonardo. Liberdade..., p. 261.

3 MARTINS, Leonardo. Liberdade..., p. 262.
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brasileira preferir tratar os direitos & intimidade e & privacidade sem nenhum distanciamento,*
faz-se opgdo, no presente trabalho, para fins didaticos, por um enfrentamento de ambos em
separado.

Filigranas doutrinarias a parte, certo é que a area de protecdo do direito a intimidade
atrai para si as experiéncias vivenciadas pelo ser humano naquele dominio circunscrito a ele
ou, N0 Mé&ximo, a seus parentes e amigos.*® Em outras palavras, “significa a intimidade tudo
quanto diga respeito Unica e exclusivamente a pessoa em si mesma, a seu modo de ser e de

agir em contextos mais reservados ou de total exclusao de terceiros”.>*

3.2.2 Direito a vida privada

Preterido o conceito de um direito & privacidade lato sensu,* no bojo do qual se
inseriria o direito a intimidade, impende sublinhar que a vida privada concebida em sentido
estrito compreende o0s atos levados a efeito pelo individuo, por exemplo, em interacdes sociais
como as de cunho profissional, cuja ciéncia ele mantém longe do publico em geral.*®

Evidencia-se, com isso, que a vida privada em sentido restrito congloba aspectos
pessoais cujo acesso € mais amplo do que aquele verificado em relagdo a intimidade, o que
n&o significa, obviamente, uma abertura tal que fuja do controle do seu respectivo titular, pois

ai ja se estaria diante de acontecimentos devidos a satisfacdo publica.

3.2.3 Direito a honra

%2 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito
constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, pp. 391-392. Para os autores em pauta, o fato de a
intimidade consubstanciar um mero circulo menor dentro do circulo maior da privacidade ja desestimularia uma
tentativa de encara-las de modo apartado, militando a favor desse entendimento também a auséncia de fronteiras
nitidas entre uma e outra esfera. Na mesma direcdo segue André Ramos Tavares, para quem a circunstancia de o
legislador constituinte originario ter feito uma escolha clara por cuidar da intimidade e da privacidade de
maneira autbnoma ndo inviabiliza a mengdo, na seara doutrinaria e pedagogica, a um direito a vida privada em
sentido amplo, dentro do qual estaria incluida a intimidade. TAVARES, André Ramos. op. cit., p. 669.

%3 Cf. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de
direito constitucional. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 469. Numa visdo ainda mais restritiva, Sidney Cesar
Silva Guerra se posiciona no sentido de que a intimidade engloba a extensdo na qual somente o individuo, e mais
ninguém, entra. GUERRA, Sidney Cesar Silva. A liberdade de imprensa e o direito & imagem. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 47.

¥ TAVARES, André Ramos. op. cit., p. 670.

% Para um maior aprofundamento acerca dessa conceituacéo, cf. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., pp. 393-394; e TAVARES, André Ramos. op. cit., p. 669.

% Cf. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit., p.
469. No mesmo sentido, cf. TAVARES, André Ramos. op. cit,, p. 670. Novamente sob um prisma mais
limitativo, Sidney Cesar Silva Guerra ensina que a vida privada pode ser representada por aquele espaco
franqueado apenas as pessoas préximas, como € o caso dos familiares. GUERRA, Sidney Cesar Silva. op. cit., p.
47,



Quanto ao direito enfocado neste item, convem frisar a existéncia de uma dupla
dimensdo a caracteriza-lo. Fala-se da necessidade de preservacdo tanto da honra objetiva
qguanto da honra subjetiva do correspondente beneficiario, sendo ambas as variantes ligadas
diretamente ao principio da dignidade da pessoa humana.*” No tocante & primeira, o direito
em questdo busca salvaguardar a estima, o valor ou consideragdo dispensados ao ser humano
pelos outros membros da comunidade dentro da qual convive.*®

Por outro lado, no que tange a face subjetiva da honra, o que se almeja defender por
meio do art. 5°, X, da Constituicdo Federal é a representacdo que a pessoa faz acerca da
inteireza do seu carater e da retiddo de suas proprias atitudes.®® Indubitavelmente, cuida-se de
facetas (a objetiva e a subjetiva) que, embora ndo se confundam, apresentam-se comumente

entrelacadas nos casos concretos postos a consideracdo jurisdicional.
3.2.4 Direito a imagem

Encerrando a investigacdo das prerrogativas elencadas no art. 5°, X, da Constituicao
Federal, importa assinalar que o direito a imagem ali disposto diz respeito ndo a imagem-
atributo, mas sim a imagem-retrato. A primeira adstringe-se a visao nutrida pela coletividade
em relacdo ao individuo, incorporando-se no raio de atuacdo do direito a honra objetiva ou
extrinseca relatado no item precedente. J& a imagem-retrato consiste simplesmente na imagem
fisica de determinado sujeito de direitos.*’

Destarte, para que se configure uma pretensdo de resisténcia por parte do detentor do
direito em apreco, basta tdo somente que haja uma apropriacdo indevida de sua imagem fisica,
ndo se fazendo necessario que disso decorra um prejuizo a forma pela qual aquele individuo é
enxergado dentro do seu meio social ou uma violagdo de sua esfera intima.** A franquia

comporta, de resto, “tanto [...] o direito de ndo ser fotografado ou de ter o seu retrato exposto

7 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 421.

% Cf. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 422.
Perfilhando o mesmo entendimento, mas fazendo uso da expressdo honra extrinseca, cf. GARCIA, Emerson. op.
cit., pp. 393-394.

% Cf. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 422.
Expressando-se na mesma toada, mas substituindo a palavra subjetiva pelo termo intrinseca, cf. GARCIA,
Emerson. op. cit., p. 393.

0 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 426.

*1 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 426.



em publico sem o devido consentimento, quanto o direito de ndo ver a imagem pessoal
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representada e difundida em forma grafica ou montagem ofensiva ou mesmo distorcida”.

4 PAUTAS GERAL E ESPECIFICA PARA A SOLUCAO DO CONFLITO LATENTE
NO DEBATE ACERCA DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

Esmiucados os pontos cardeais das principais normas constitucionais passiveis de
serem arguidas na aplicacdo do direito ao esquecimento no Brasil, insta elucidar de que forma

o conflito entre elas pode ser resolvido.
4.1 PAUTA GERAL

Nesse contexto, um primeiro pardmetro de grande valia é o da unidade da
Constituicdo, a exigir do intérprete uma leitura do texto magno inclinada a evitar oposicao
entre 0s seus respectivos enunciados.*?

Por consectario, impde-se ao operador do Direito vislumbrar a Constituicdo como
um todo, rechagcando-se, com isso, eventuais percepgdes de suas clausulas como elementos
esparsos e ndo componentes de um sé conjunto normativo.** Como decorréncia desses
ditames, surge para o aplicador juridico o dever de p6r em acdo um outro principio de
hermenéutica constitucional, a saber, 0 da harmonizacao ou da concordancia préatica.

De acordo com tal canone, presente uma colisdo entre bens igualmente acobertados
por normas de estatura constitucional,”® cabera ao julgador solvé-la mediante calibragens
matuas nas forcas em confronto, ajustes estes que deverdo ter por fio condutor a necessidade
de se garantir a sobrevivéncia e a consequente atuacdo de ambas as poténcias em choque,*®

“otimizando-as até o limite do equilibrio”.*’

*2 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 426.

* Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1223.

* Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit., pp. 1223-1224.

** Nesse ponto, ha na doutrina quem procure estabelecer uma aprioristica hierarquizacio abstrata entre os bens
juridico-constitucionais em tensdo, com base, por exemplo, na maior ou menor proximidade de cada um deles
com o principio da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, cf. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO,
Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit., pp. 425-426.

*® Cf. FREIRE, Alexandre Reis Siqueira; CLEVE, Clémerson Merlin. Algumas notas sobre colisdo de direitos
fundamentais. In: CUNHA, Sérgio Sérvulo da; GRAU, Eros Roberto (Coord.). Estudos de direito
constitucional em homenagem a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 237; MARINONI, Luiz
Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., pp. 209-210; e BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit., pp. 174-175.

* GARCIA, Emerson. op. cit., p. 79.



Essa nocdo é instrumentalizada pela técnica deciséria da ponderagdo, por meio da
qual o intérprete, orientado pelas nuangas do caso concreto, busca refrear cada um dos bens
em litigio na medida rigorosamente imprescindivel ao asseguramento do(s) outro(s),*®
obedecendo-se ao critério material da proporcionalidade® e ao instituto do ncleo essencial
dos direitos colidentes.

Como é intuitivo, a pauta ora desenvolvida serve, genericamente, a todas as hipdteses
de colisdo entre normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais, quer-se dizer,
ela se presta a generalidade dos casos em que a fruicdo de um direito fundamental por seu
titular ndo permite ou, ao menos, obstaculiza o gozo de outro direito fundamental pelo seu
correlato detentor.>® A reiteragdo do embate entre os direitos afeitos & comunicacao social e &
personalidade, no @mbito dos tribunais patrios e estrangeiros, deu ensejo, contudo, a um

roteiro decisério especifico sobre o qual o presente trabalho passa a se debrucar.
4.2 PAUTA ESPECIFICA

Entre os critérios manejados jurisprudencialmente para o deslinde dos conflitos
casuisticos entre a liberdade de comunicacdo social e os direitos a intimidade, a privacidade, a
honra e a imagem, identifica-se, prefacialmente, o da natureza do fato objeto de divulgacéo,
se de interesse pUblico ou privado.”> Em sendo de interesse privado, o segundo desafio posto

8 Cf. SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais e a ponderacéo de bens. In: TORRES, Ricardo Lobo
(Org.). Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pp. 56 e 66.

A proporcionalidade tem sido colocada em linhas conceituais as mais diversas pela doutrina nacional, tratada
que &, entre outras variantes, como principio, critério ou, ainda, como norma de segundo grau (ou postulado
normativo aplicativo). Nesse sentido, cf., respectivamente, GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principio da
proporcionalidade e teoria do direito. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (Org.).
Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, pp. 269-270;
DIMOQULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, pp. 179-180; e GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicagéo
do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 183-184. Ademais, divisa-se na literatura juridica um dissenso
guanto a relacéo da proporcionalidade com a razoabilidade. Enquanto parte dos autores se manifesta no sentido
de equipara-las, a outra fracdo filia-se a corrente segundo a qual as duas nog¢des se afastam quando se tem em
mira suas respectivas estruturas e formas de aplicacdo. Nesse sentido, cf., respectivamente, BARROSO, Luis
Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmaética constitucional
transformadora. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, pp. 372-373; e AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da
definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pp. 159-160. Por uma questéo
de maior rigor dogmatico, faz-se opgéo, aqui, pelas posi¢cdes tendentes a enxergar a proporcionalidade como um
critério (e ndo como um principio ou uma metanorma) ndo equivalente a exigéncia da razoabilidade. Quanto ao
teor propriamente dito do critério da proporcionalidade, é oportuno trazer a lume que ele enfeixa quatro
elementos ou subcritérios: (i) licitude do propdsito perseguido; (ii) licitude do meio utilizado; (iii) adequagdo do
meio utilizado; e, por fim, (iv) necessidade do meio utilizado. Nesse sentido, cf. DIMOULIS, Dimitri;
MARTINS, Leonardo. op. cit., pp. 188-189, 191, 194 e 202-203.

%0 Cf. SARMENTO, Daniel. op. cit., pp. 59-60.

51 Cf. FREIRE, Alexandre Reis Siqueira; CLEVE, Clémerson Merlin. op. cit., pp. 232 e 234.

52 Cf. GARCIA, Emerson. op. cit., p. 405.



ao aplicador corresponderd a descoberta da esfera da personalidade dentro da qual o fato se
inclui (privacidade ou intimidade).>

Nessa moldura, é razoavel afirmar-se que a protecdo dos direitos da personalidade
tende a aumentar, gradativamente, da primeira até a terceira hipdteses. Em relacdo ao fato de
interesse publico, o peso da intimidade, da privacidade, da honra e da imagem devera ser
menor do que o atribuido a liberdade de comunicacdo social. No caso de o fato ser de
interesse privado, a salvaguarda dos direitos da personalidade podera ser mais intensa,
variando conforme se trate de acontecimento pertinente a vida privada (menor protecéo) ou a
intimidade (maior protecdo) do individuo. Porém, qualquer que seja 0 caminho que venha a
adotar a jurisprudéncia, ndo é desejavel que passe ela pelos sitios da arbitraria censura,
desdourando o que esta consagrado no art. 5°, IX, e no art. 220, § 2°, da Carta Politica de
1988.>*

Além desses topicos, a ponderacdo aqui versada deverd valorar, outrossim, itens
como o objetivo da divulgacdo, a potencial quantidade de pessoas que ouvem, leem ou
assistem o veiculo, a qualidade da investigacdo empreendida por este quanto a
verossimilhanca dos dados propagados e o tipo de pessoa (publica ou anénima) atingida pela
exibicdo da informag&o.>® Analisemos, pois, cada uma dessas determinantes.*®

No tocante a finalidade almejada com a publicacdo, pode-se perscrutar, por exemplo,
se ela tem por objetivo difundir meros juizos de fato ou, ao revés, se intenta disseminar juizos
de valor. Enquanto na primeira hipétese o informante pretende tdo somente retratar algo da
realidade com o qual teve contato, na segunda hipdtese o agente toma partido na situacédo e
busca influenciar seus semelhantes, de molde a carrear mais adeptos as conviccles que

acredita serem as verdadeiras.’’ Neste particular aspecto, os direitos da personalidade,

5% Cf. SARMENTO, Daniel. op. cit., p. 80; e ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na
constituicdo portuguesa de 1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 328.

% Afinal de contas, como bem lembra Rogério de Meneses Fialho Moreira, o objetivo precipuo do sopesamento
entre a irradiagdo da informagdo que o publico quer saber e a defesa do nlcleo da personalidade é o afastamento
de eventuais descomedimentos e ndo a castracdo da expressao da opinido, ou seja, segundo o magistério do
autor, se bem medido e aplicado, o direito ao esquecimento ndo ofende a livre manifestagdo do pensamento.
MOREIRA, Rogério de Meneses Fialho. Direito ao esquecimento na sociedade de informacdo. Brasilia em dia,
ano 16, n. 845, p. 6. Brasilia Dom Quixote, jun. 2013.

> Cf. SARMENTO, Daniel. op. cit., p. 85; GARCIA, Emerson. op. cit., p. 405; e ANDRADE, José Carlos
Vieira de. op. cit., p. 328.

% Acresca-se aos pontos enumerados aquele voltado a dilucidar se o ndcleo essencial da franquia perdedora, por
assim dizer, corre ou ndo o risco de ser infringido e ter-se-a, segundo a ligdo de Fernando Herrero-Tejedor (apud
FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressao e informacao. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1996, pp. 145-146), a pauta objetiva
completa que o Tribunal Constitucional espanhol tenta exaurir para solver as colisdes concretas — que lhes séo
apresentadas — entre a liberdade de comunicagéo social e os direitos de personalidade.

5" Cf. GARCIA, Emerson. op. cit., p. 401.



confrontados com a liberdade de comunicagéo social, receberdo uma tutela mais reforgada no
segundo caso do que no primeiro.

No que atine ao parametro do quantitativo de ouvintes, leitores ou telespectadores do
veiculo utilizado, ndo ha duvida de que a defesa dos direitos a intimidade, a vida privada, a
honra e & imagem devera se tornar mais robusta na medida em que a audiéncia do meio de
comunicacdo for mais significativa e, consequentemente, o seu potencial de dano a
personalidade do sujeito envolvido na divulgagdo for mais avassalador. Logo, os direitos de
personalidade merecerdo maior deferéncia quando contrapostos com a liberdade de
comunicacéo social das midias possuidoras de maior capilaridade.®

Quanto ao grau de zelo empregado pelo emissor na averiguacdo da procedéncia da
mensagem a ser publicizada, parece razoavel sustentar — ndo obstante se diga, de um modo
geral, que s as noticias verdadeiras gozam do amparo constitucional —>° que haja uma certa
tolerdncia em relacdo a informacdo errénea (aquela fundamentada “em fatos que, aos olhos do
agente, assumiam uma aparéncia de veracidade”),® excluindo-se totalmente da protecio da
Lei Fundamental apenas a informacdo falsa (aquela ‘“sabidamente lastreada em fatos
inexistentes™),®* sob pena de inviabilizacdo da prépria atividade jornalistica. Como se percebe
facilmente, a garantia dos direitos da personalidade, aqui, sera gradualmente fortalecida na
medida em que se trate, sequencialmente, de informacéo verdadeira, erronea ou falsa.

Por ultimo, no que concerne ao critério da espécie de persona tocada pela divulgacao
dos juizos de fato ou de valor, sabe-se que os direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem deverdo ser mais reverenciados — em detrimento da liberdade de comunicacao social
— quando se esteja diante de uma pessoa sem maior expressao mididtica ou destaque na
coletividade, ndo se classificando como tal o agente pablico (um governador de Estado, por
exemplo), a pessoa publica (v.g., um astro do cinema)® e, ainda, o personagem que, mesmo

sem renome, “esta no centro de um acontecimento socialmente relevante”.%®

5 ANALISE DOS LEADING CASES ORIUNDOS DO TCF E DO STJ

%8 Luis Roberto Barroso alerta para um detalhe que, em tese, também poderia militar a favor dessa conclus&o: o
fato de a audiéncia dos meios de comunicacdo de massa (da televisdo, sobretudo) ser, até pela acentuagdo do
carater passivo com que a informacdo é recepcionada, composta por pessoas mais suscetiveis de serem
manipuladas. BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
Tomo |, p. 347.

% Cf. TAVARES, André Ramos. op. cit., p. 640.

% GARCIA, Emerson. op. cit., p. 402.

1 GARCIA, Emerson. op. cit., p. 402.

62 Cf. GARCIA, Emerson. op. cit., p. 405.

8 Cf. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit., p.
363.



Com os olhos fixos no instrumental tedrico explicitado no tépico anterior, cumpre,
agora, submeter aos seus ditames os leading cases egressos do TCF e do STJ, cujo ponto de
contato principal radica no fato de resultarem todos eles da veiculacdo ndo consentida dos
nomes e imagens reais dos demandantes em documentérios televisos destinados a revelar
circunstancias passadas desagradaveis.

N&o obstante esse fator de aproximacao, é interessante sublinhar que os trés casos
foram aforados por tipos diferentes de requerentes (condenado, inocentado e familiares de
vitima), o que tem o cond&o de trazer para a discussdo de um deles (Lebach) um elemento
incabivel nos outros dois (“Chacina da Candelaria” e “Aida Curi”), qual seja, o da

ressocializagéo.
5.1 O CASO LEBACH

No caso Lebach, muito embora se estivesse tratando de informacGes
incontroversamente verdadeiras e de interesse publico (até mesmo pela morte violenta de
agentes do Estado), a respeito de uma pessoa que outrora se envolvera em acontecimento de
grande relevancia social, é razodvel concluir que a demandada, especialmente por ser uma
emissora televisiva,** deveria ter avaliado melhor o risco de lesdo do contetido jornalistico na
personalidade do criminoso.

O fato de a transmissédo ter sido programada para ocorrer instantes antes da soltura do
demandante é um indicativo relativamente seguro de que o objetivo da exibi¢cdo era de cunho
eminentemente sensacionalista e, portanto, deliberadamente prejudicial ao processo de
reinsercdo do individuo na sociedade, justificando-se, em vista da patente irreparabilidade dos
danos, a atuacdo preventiva® do TCF no sentido de homenagear a dignidade da pessoa

humana e o livre desenvolvimento da personalidade.

5.2 0 CASO “CHACINA DA CANDELARIA”

% O que pressupde, em tese, indices de audiéncia superiores aos das demais midias, sobretudo quando se tem em
mente a realidade da Republica Federal da Alemanha na década de 60.

% A doutrina constitucional é fortemente inclinada no sentido de que, em uma situacdo de embate entre a
liberdade de comunicacdo social e os direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem, a intervencao do
Poder Judiciario na atividade jornalistica deve ser sempre repressivo-punitiva, sendo plausivel uma providéncia
de indole preventiva apenas em hipoteses extraordinarias. Nesse sentido, cf., por todos, BARROSO, Luis
Roberto. Temas..., p. 365.



No caso “Chacina da Candelaria”, de igual maneira, intentava-se relembrar, mediante
uma narrativa fidedigna, um episodio de inconteste interesse publico (até pela participacéo
ativa de policiais no crime), cujos atores, justo em razdo da significativa repercussao do
ilicito, deixaram de ostentar a condi¢do de andnimos. Apesar dessas nuancas tendentes a
flexibilizar a protecdo da personalidade do demandante, hd um aspecto especifico com o qual,
claramente, a empresa de televisdo deveria ter se preocupado com mais acuidade.

O documentario objeto do Programa “Linha Direta — Justica” tinha como meta
primordial mostrar uma leitura critica da resposta estatal aos protagonistas e coadjuvantes da
“Chacina da Candeléria”. Essa peculiaridade da atracdo, de apontar as falhas ocorridas
principalmente na fase do inquérito policial, fez com que a informacdo segundo a qual o
demandante havia sido absolvido a unanimidade pelo Tribunal do Juri tivesse um efeito
inverso do pretendido nos telespectadores.

Ao invés de incutir na audiéncia a ideia de que o demandante era, de fato, inocente, a
producdo acabou por se prestar ao papel de sugerir que ele, na verdade, fora beneficiado pelos
erros em série da persecucdo penal. Evidentemente, entre a exibi¢do do juizo de valor da
emissora com 0 nome e a imagem real do inocentado e a ndo veiculacdo pura e simples do
documentério, havia uma solucédo intermediéria e mais vantajosa para ambas as partes.

O recorte na matéria do nome e da imagem real do coautor/participe absolvido,*® por
parte da Rede Globo de Televisdo, contribuiria decisivamente para que restassem preservados
a sua liberdade de radiodifusdo e os direitos fundamentais daquele, num desfecho apto a
respeitar, ainda, o critério material da proporcionalidade e o nucleo essencial dos bens
juridico-constitucionais em colisdo. Bem formulado, portanto, o decisum da Quarta Turma do
STJ.

5.3 0 CASO “AIDA CURI”

Por fim, quanto ao caso “Aida Curi”, é de se ver que, apesar de os dados divulgados
se revestirem de verossimilhanga e serem atinentes a alguém que figurou em acontecimento
socialmente relevante, o interesse publico no seu conhecimento era incomparavelmente menor

do que aquele presente nas duas lides anteriores. Sem a participacdo, por exemplo, de agentes

% Ana Paula de Barcellos, especulando sobre um caso similar ao enfocado, também indica como solugio
harmonizadora das normas constitucionais em conflito a narrativa do fato com o nome real do individuo, mas
sem ilustracdo com a sua correspondente imagem fisica. BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao,
racionalidade e atividade jurisdicional. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A reconstrucdo democratica do
direito publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 275.



estatais, seja como sujeitos ativos, seja como vitimas, o crime em comento se apresentava
muito mais como uma chocante tragédia da classe social dos envolvidos do que qualquer
outra coisa.

Passados cinquenta anos do assassinato, com todas as circunstancias do caso ja
definitivamente estabilizadas, é bastante crivel imaginar que a emissora de televisdo (a de
maior audiéncia no pais, ndo é demais relembrar) buscasse tdo somente satisfazer a
curiosidade morbida dos seus telespectadores.

N&o parece plausivel o argumento de que o caso “Aida Curi”, por ser historico,
poderia ser divulgado sem as reservas proprias da preservacdo dos interesses morais e
sentimentais dos familiares remanescentes que buscaram a tutela juridica, seja porque essa
mesma fundamentacdo ndo foi suficiente para afastar a protecdo da personalidade do
demandante no similarmente historico caso “Chacina da Candelaria”, seja porque, mesmo
possuindo aquela qualidade — a historicidade —, o caso “Aida Curi” s6 poderia ter sido
explorado ilimitadamente e sem a anuéncia dos seus afetados enquanto suscitasse interesse na
coletividade, ndo sendo factivel pensar que esse interesse permanece vivo sine die,®” muito
menos que ele se encontrava aceso na populacdo brasileira cinquenta anos ap6s o fato
delituoso em apreco.®

Na impossibilidade de a narrativa ser desfiada sem mencdo ao nome da vitima, haja
vista a clara imbricacdo existente entre os dois, seria de bom tom, pelo menos, que a Quarta
Turma do STJ, a exemplo do que ja fizera no caso “Chacina da Candeldria”, tivesse se
posicionado no sentido de que a Rede Globo de Televisdo deveria ter abolido do
documentério a imagem real da vitima.

Para finalizar, afigura-se contraditério que a Quarta Turma do STJ tenha achado que,
cinguenta anos apo6s a infracdo penal, o interesse publico no conhecimento do caso ainda
estivesse vivo, razdo pela qual entendeu como totalmente licita a sua divulgacdo, mas nédo
tenha considerado que o sentimento de dor dos familiares ainda estivesse latente, motivo pelo
qual indeferiu a reparacdo por danos morais. E dizer, de acordo com o voto condutor,
cinquenta anos ndo foram suficientes para apagar a curiosidade da sociedade, mas foram

bastantes para esmaecer quase que por completo o sofrimento dos irmdos da vitima.

%7 Cf. GODOY, Claudio Luiz Bueno de. A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade. S&o Paulo:
Atlas, 2001, p. 86.

% Néo é possivel obscurecer que o tristemente célebre caso “Aida Curi” ainda é tema de preocupacio dos
estudiosos da historia do Direito Penal e da Criminologia, a exemplo do que pode ser lido no tdpico, escrito por
René Ariel Dotti, intitulado “Antiguidades do Direito Criminal”. DOTTI, René Ariel. O processo de Aida Curi
(1.2 parte). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 4, n°® 14, pp. 375-386. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, abr./jun. 1996. Mas, a toda evidéncia, o caso ja ndo desperta aquele entusiasmo da curiosidade
popular como ocorrido nos anos que se seguiram ao fato, tanto é que tratado como “antiguidade”.



Equivocado, portanto, o acorddo da Quarta Turma do STJ ao negar aos interessados a
pretendida reparacdo material.

6 CONCLUSAO

Mercé dos julgamentos aqui comentados, se tem por instalada no Brasil a reflexé&o
sobre o direito ao esquecimento. Devidamente revisitado o seu antecedente mais consistente
no direito comparado, o caso Lebach (1973), vé-se que a aplicacdo pioneira desse direito de
ser olvidado no Brasil, por parte do STJ (2013), dista exatos quarenta anos daquela
concretizacao lavrada pelo TCF aleméo.

Por outro lado, constata-se que, pela curiosidade cientifica que a matéria desperta, o
direito ao esquecimento trilha para ocupar, num curto espaco de tempo, lugar de destaque nas
discussdes académicas e forenses pétrias, mirando a sua temperada aplica¢do, notadamente
em concordancia com as pilastras constitucionais do direito-dever de informar e de informar-
se, bem assim da vedacdo da censura.

As polémicas de ha muito tempo associadas ao conflito entre a liberdade de
comunicacgdo social e os direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem, colisdo que
estd na base da consecucdo do direito ao esquecimento, caminham na dire¢do de uma maxima
complexidade no modelo social atual, caracterizado pelo alastramento incontroldvel da noticia
e — pior — da ndo noticia.

Nessa realidade em que mesmo os estudiosos se veem absortos sem saber como lidar
com ela, é compreensivel que as institui¢fes, inclusive o Poder Judiciario, ainda estejam a
tatear tentando construir novas ferramentas que possam fazer frente aos anseios dos meios de
comunicacdo por liberdade, mas também as expectativas de uma cada vez mais exposta e
fragilizada individualidade humana.

Ao se tomar como referencial os trés casos julgados pelo TCF e pelo STJ, nota-se
que a dificuldade principal para a concessao do direito ao esquecimento reside no fato desse
exigir uma atitude que perigosamente se aproxima da censura quanto a disseminacdo de
informacdes verdadeiras, de interesse publico e relativas a personagens que, se ndo publicos,
pelo menos exerceram algum tipo de papel em acontecimentos socialmente relevantes.

Conclui-se, dessa forma, que os critérios decisivos a serem ponderados pelas
instancias jurisdicionais sdo aqueles concernentes ao potencial de alcance do veiculo e,
principalmente, ao objetivo real da veiculagdo do contetdo, pardmetros que sdo reconhecidos

como de delicado manejo para que o Judiciario ndo avoque para si a abjeta funcdo de



arbitrério censor. Dai é que se extraira 0 substrato para a sentenca de procedéncia ou
improcedéncia do pedido deduzido por aquele desejoso de ser deixado em paz ou, quando
esse sossego tenha sido maculado, de obter reparacdo compativel com a ferida moral.

E preocupante, sob esse prisma, que o STJ, representado por sua Quarta Turma, ao
apreciar dois casos com a mesma empresa de televisdo nos polos passivos, tenha deferido o
direito ao esquecimento em desfavor de um documentario que objetivava reconstituir
criticamente uma persecucao penal, mas tenha afastado o mesmissimo direito em beneficio de
outro documentario com propoésito sobejamente sensacionalista.

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

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

minimamente.
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