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Introdugao

O século XXI é marcado pela velocidade com que as informagGes se propagam. Nos
dias atuais, o acesso a internet é capaz de proporcionar ao usuario todas as buscas que realiza
em questdo de segundos, a depender de sua localizagdo. Ao realizar pesquisas o internauta
depara-se com a apresentacdo de diversas paginas, sites e textos demonstrando diversas pers-
pectivas acerca do tema proposto.

Atualmente a imprensa possui uma funcdo essencial no compartilhamento de informa-
¢Oes. Os meios de comunicagdo jornalisticos detém uma forca em potencial, devido a propor-
¢do de sua propagacdo. E comum que as noticias catastréficas espalham-se rapidamente, no
entanto quando ha retificacOes, isto é, correcées em algum ponto da matéria, o alcance nem
sempre é o mesmo.

Na era da informagdo, estudar o processo da sociedade com a imprensa trata-se de
uma abordagem fundamental, uma vez que, a responsabilidade ndo recai estritamente sobre
0s jornais, mas também sobre as pessoas que decidem prosseguir com divulgacGes indevidas.

Faz-se necessdrio que haja conscientizagdo da sociedade em sua amplitude a fim de
perceber que além dos efeitos positivos da midia ha diversas consequéncias negativas para a
pessoa que tem suas imagens e experiéncias divulgados ilimitadamente.

E notdrio que os veiculos de informacdo detém real influéncia sobre a populacdo. To-
davia, o que acontece quando a transmissdo da noticia prejudica o particular? Tem-se por um
lado a liberdade de imprensa e o direito de informacdo, e sob outra perspectiva a individuali-
dade.

A legislacdo brasileira assegura a todos os brasileiros ou estrangeiros residentes no pais,
dignidade da pessoa humana, da qual decorre o respeito a imagem, o resguardo da honra,
bom nome, privacidade e intimidade. Um dos desdobramentos desta garantia é o direito ao
esquecimento, conhecido como o direito de ser deixado em paz.

O dilema esta em verificar qual postura deve ser adotada quando ha conflito entre o
direito do particular e a liberdade de imprensa, visto que, no Brasil ndo é dada a possibilidade
de censurar as noticias expostas na midia, e os direitos da personalidade ndo possuem hierar-
quia entre si.

A estrutura constitucional dos direitos fundamentais

O Brasil, estado democrético de Direito, tem a Constituicdo Federal como pilar para todo
o ordenamento juridico. Ao analisar quaisquer sejam os temas, é imperioso atentar-se ao que
a Carta Magna expressa sobre o assunto. Assim, este capitulo busca apresentar a perspectiva
dos direitos fundamentais aplicadas especialmente ao direito a imagem, a informacao e a pri-
vacidade.

A principio, elucida-se que no ambito do direito constitucional ha uma classificacdo dos
direitos humanos em geracdes. Flavio Martins (2019), apresenta seis geragées de direitos fun-
damentais, quais sejam: primeira geracao, direitos individuais ou liberdades publicas; segunda
geracao, direitos sociais; terceira geracao, direitos metaindividuais ou transindividuais; quarta
geracdo, direitos decorrentes do avango tecnoldgico; e por fim, quinta e sexta geracao, relacio-
nados aos desafios da sociedade tecnoldgica e da informacao.

Ao classificar os direitos em geragGes, Fldvio Martins (2019), aponta que cada divisdo
importa uma acdo do estado. Podendo ser uma agdo positiva, quando ha interferéncia estatal,
uma funcdo negativa, quando ele deixa de interferir na autonomia do cidadao, e por ultimo
pode adotar uma postura passiva, quando estabelece deveres fundamentais aos individuos.

Quanto ao direito a imagem, informacao e privacidade diz-se que se referem a direitos
de primeira, terceira e segunda geracao refletindo diferentes atua¢Ges do estado. No que se
refere ao direito a imagem, Caleffi (2020) define-o como o conjunto de elementos vinculados a
personalidade do individuo, abrangendo aspectos fisicos e psicoldgicos.

Isto posto, verifica-se a indisponibilidade da imagem do individuo como perdimento do
seu eu, visto que, trata-se de sua pessoalidade e autonomia individual. A imagem é a exterio-
rizacdo que abrange todas as facetas privativas do individuo, que no que lhe concerne, torna
cada ser humano impar.
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O direito brasileiro protege a imagem e honra desde a concepg¢ao ao post mortem. Re-
memora-se caso julgado pelo STJ (RESP. N°1.487.089/SP) em que Wanessa Camargo ingressou
com medida judicial contra Rafael Bastos Hocsman de modo a resguardar direitos da persona-
lidade de seu bebé.

Apesar de se tratar de um nascituro, houve o reconhecimento do dano moral tendo em
consideragdo o abuso da liberdade de expressdao bem como o principio da dignidade da pessoa
humana. De outro modo, nota-se a interpelagdo referente a imagem da pessoa falecida. O
artigo 12 do Cddigo Civil assente ao cdnjuge, qualquer parente em linha reta ou colateral até o
quarto grau a legitimacdo para exigir a cessa¢ao de desrespeito a personalidade.

Diante disso, é perceptivel que o direito a imagem tem garantida a sua protegao no de-
correr da vida de cada cidaddo, desde a concepgdo ao pds-morte. Harmoniza-se, no Brasil, o
direito a imagem relaciona-se com a informagao e direito a liberdade de expressao.

A autonomia do cidaddo é um direito amparado pela CRFB/88, essa dispde ser livre a
manifestagdo do pensamento. Percebe-se a presenca de caracteristicas da primeira geragdo de
direitos. Ferreira (2020), expressa que o direito de acesso a informagdo deve ser compreendido
como um direito negativo. Isto é, o estado deve abster-se de interferir na liberdade do cidadao,
pois conforme a CRFB/88, importa que o sigilo seja a exce¢do e n3o a regra.

Ademais, a carta magna brasileira dispde em seu artigo (5°) inciso XIV, é direito de to-
dos o acesso a informagdo, bem como é resguardado o sigilo da fonte quando necessdrio ao
sigilo profissional. O direito a informagdo possui dois desdobramentos, sdo eles, a liberdade
de informar e o direito de ser informado. Delgado (2006) esclarece que o primeiro tem relagao
principalmente com os veiculos de comunicagdo, se consolida substancialmente pela expres-
sdo de alguém.

Acerca da manifesta¢do da voz, opinido e pensamento a CRFB/88 assegura em seu arti-
go (5°) que quaisquer deles tém a liberdade como fator. A liberdade de informar é ampla, po-
rém ndo significa que seja irrestrita, contiguo a garantia ha a ressalva aos excessos que causem
dano a outrem.

Quanto ao direito de ser informado, trata-se de gozar de acesso a dados que busca. Por
exemplo, se o cidaddo necessita de dados que estdo em repartigdo publica e que sejam de
interesse pessoal, pode solicitd-la, sob pena de o drgao responder judicialmente.

Dessarte questiona-se, dado que o direito a informagdo é amparado pela liberdade,
poderia sofrer limitagdo estatal? Atualmente, uma das ferramentas que evidenciam as infor-
mac0es como ferramenta de resposta a este direito é a imprensa, meio pelo qual a sociedade
busca saber o que esta acontecendo no lugar onde vivem e no mundo.

A CF/88 dispbe em seu artigo 220, é livre a manifestacdo do pensamento, criagdo, ex-
pressao e informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo nenhuma restri-
¢do, observado o que esta disposto na prdpria constituicao.

Verifica-se ao final do artigo supramencionado que ha uma ressalva, excetuando a li-
berdade desde que ndo contrarie normas da carta magna. Para melhor esclarecimento, cita-se
direitos que encontram amparo constitucional, como a dignidade da pessoa humana, o direito
ao nome, a honra e a privacidade.

O artigo 1° da Lei de Imprensa dispGe ser livre a manifestagao do pensamento, a divulga-
¢do de informagdes independentemente de censura, respondendo pelos abusos que cometer.
Silva, Nunes e Barros (2020) advertem que apesar de a imprensa ndo sofrer censura, nada
obsta que haja limites em sua atuagdo com o fim de preservar os direitos individuais como a
intimidade e a privacidade.

Salienta-se, o Brasil € um estado democratico de direito, atentar-se a essa caracteristica
é perceber que ndo é inerente a atuagdo estatal a implicagdo de restri¢do, nem tampouco de
prévia andlise a atuagdo da midia.

Entende-se que a regra é a liberdade, e somente apds, se houver violacdo/abuso que
haverd um controle do estado sobre os atos. Delgado (2006, p.8) adverte: “Ndo ha democracia
sem que todos os cidadaos, indistintamente, tenham plena e ampla liberdade de expressao
e de imprensa, traduzidas no bindmio do direito de informar e ser informado - direitos esses
inalienaveis de todos os cidaddos.”
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Posto isso, resta evidente que informar e ser informado assume um papel significativo
em se tratando da relagdo do cidaddao com a atuacgdo estatal. Certificar-se que ha a livre ma-
nifestacdo da expressdao por meio da imprensa possibilita o efetivo cumprimento do estado
democratico de direito.

O esquecimento como expressao de dignidade: processo evolutivo

A dignidade da pessoa humana exerce fungao norteadora a aplicagdo do Direito, dado
gue os principios estabelecem uma lente sobre a qual o observador examina as situagGes ex-
postas.Destaca-se, no direito brasileiro a dignidade esta disposta na CRFB/88 em seu primeiro
artigo, apontada como fundamento do Estado Democratico de Direito.

Nota-se, o legislador insere a dignidade em Titulo diferente dos direitos precipuamente
fundamentais. Posto isso, vislumbra-se distincdo entre os fundamentos e os demais direitos
constitucionais.Para compreender a relagao entre a dignidade da pessoa humana com o direito
ao esquecimento, oportuna-se discorrer sobre a historicidade, processo evolutivo, assim como
a génese dos principios, com o intuito construir uma base com os elementos que formam a
aplicagdo do direito ao caso concreto.

Marmelstein (2019) evidencia o direito como uma ciéncia social que se transforma no
decorrer dos anos. O autor sustenta, hd um marco divisério na Histéria que define a perspecti-
va atual da teoria juridica humanitaria, qual seja, o holocausto acometido aos judeus no século
XX.

Brevemente, rememora-se os fatos do genocidio que se deu 1933 a 1945. Adolf Hitler
chanceler da Alemanha, chefiou umas das maiores atrocidades da histdria, sobretudo ao povo
judeu. A perseguicdo em massa, os campos de concentragdo, os testes genéticos, entre outras
crueldades marcam esse periodo.

No que concerne aos autores das malevoléncias, isto é, os envolvidos no exterminio em
massa, houve um julgamento no Tribunal de Nuremberg. Marmelstein (2019) esclarece que
a época as leis eram permissiveis a todos os atos praticados no genocidio, dessa forma, nao
havia ilegalidade nos atos. Ainda que diante de atos vélidos, os juizes condenaram as a¢des sob
a fundamentagdo de que houverem diversas violagdes aos direitos do homem.

O autor informa que sobrevieram criticas hermenéuticas ao sistema penal, pelo des-
respeito as leis que regiam a época. No entanto, este julgamento sobreleva-se a dignidade da
pessoa humana, a legalidade, e a for¢a estatal. Por tudo isso, evidencia-se a dignidade como
um superprincipio constitucional. Constado a origem deste principio, segue-se a contextualiza-
¢do do direito ao esquecimento.

A contemporaneidade comporta a propagagao de informag¢des de modo mais facilitado
do que as geragdes passadas, esse processo ocorre devido ao avango tecnoldgico. O uso das
redes de comunicagdo, como a televisao, radio e principalmente a ‘internet’ esta cada vez mais
presente no cotidiano da populagdo.

O debate acerca da divulgacdo de informagdes que dizem respeito a pessoa, no Brasil,
ocasionou o enunciado 531 na IV Jornada de Direito Civil que declara: A tutela da dignidade da
pessoa humana na sociedade da informagdo inclui o direito ao esquecimento.

Martins (2020) diz que as tecnologias podem ocasionar a perda na capacidade de con-
trolar a propria vida, de realizar escolhas ou ainda de recomegar. Diante dessa problematica
cabe esclarecer o porqué da intitulagdo do termo “direito ao esquecimento”.

Importa dizer, ndo ha um conceito exclusivo que abarca o direito ao esquecimento, pois
ha diversas perspectivas para vislumbrar o tema. No entanto, para exemplificar, Fujita e Barre-
to Junior (2020, p. 14) valem-se do conceito de Consalter:

Um direito subjetivo, de titularidade individual e ndo absoluto,
resultante do desdobramento do direito fundamental a
intimidade, mediante o qual o interessado, no exercicio de
sua liberdade, autonomia e determinacdo individual, controla
se fatos pertencentes ao seu passado podem ou ndo ser
retomados no presente, como forma de salvaguardar a sua
integridade emocional, psiquica, profissional e social, além de
resguardar, eficazmente, a sua vida intima.
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Observa-se que o direito ao esquecimento embora nao esteja disposto na constituigao
é interligado aos direitos individuais, sendo um desdobramento do direito a intimidade. Em
complementagado, Franceschi e Pompéo (2015, p.11) expressam a aplica¢do do direito, veja-se:

Analisar a matéria sob a simples Otica da protecdo da
privacidade e intimidade, na medida em que, passado
determinado periodo de tempo, o cidaddo teria o direito de
ndo ser lembrado por fatos que possam lhe causar vergonha
e descrédito, pode fazer com que estejamos diante de um
verdadeiro isolacionismo social.

O direito ao esquecimento, também é conhecido como o “direito de ser deixado em
paz”. Trata-se de uma limitacdo sobre fatos em que ndo hd necessidade da perpetuacdo de
sua divulgagdo no decorrer dos anos. Franceschi e Pompéo (2015) sustentam a restrigdo tanto
do ponto de vista temporal, como pessoal, dado que, em determinadas circunstancias como
supracitado pode causar sofrimento ao individuo em sua vida privada.

No ato de elaboragdo do Enunciado 531 na IV Jornada de Direito Civil, a justificativa de
seu texto explica que este direito surge no campo penal com o fim de resguardar os direitos
de ex-detentos a ressocializagdo. Apesar de nascer no campo do direito penal, se estende ao
direito civil sobre casos que ndo possuem fundamentos penalistas.

Destaca-se que a aplicacdo do direito ao esquecimento ndo possui o conddo de apagar
fatos nem tampouco reescrever a histdria, mas assegurar a possibilidade de rever o uso das
informag0es e de que modo serdo lembradas.

Ao dispor sobre a imprensa, a legislacdo brasileira sustenta a sua atuagdo em diversos
dispositivos legais. A Carta Magna declara a liberdade de expressao, profissdo e pensamento,
como regra, serve como fundamento para a atuagdo da imprensa.

Ademais ha uma Lei especifica para tratar desse assunto (Lei n°5.250/1967). Declara ser
livre a difusdo de informacgdes, por qualquer meio, sem dependéncia de censura, podendo ser
responsabilizada pelos abusos que cometer.

Dito isso, é perceptivel a divergéncia entre a aplicacdo da liberdade de imprensa como
propulsor de informacdes, e o particular com a manifestacdo do interesse de ndo ter fatos
pessoais expostos na midia, ter sua vida intima resguardada.

Aplicagao do direito ao esquecimento no Brasil

Neste ponto, importa tragcar como o judicidrio brasileiro se manifestou acerca deste
tema no decorrer do tempo e instancias. Ha dissentimento entre a liberdade de imprensa e
a disposicdo da vida intima do cidaddo. Em razdo disso, apresenta-se julgados do Supremo
Tribunal Federal-STF e Supremo Tribunal de Justi¢a-STJ com o fim de demonstrar sua aplicagao
no direito brasileiro.

Cumpre apresentar inicialmente o Recurso Especial n°1.334.097 (2012/0144910-7) jul-
gado pelo Superior Tribunal de Justica. Trata-se da judicializacdo de situacdo vivenciada pelo
Sr. Jurandir Gomes de Franca que ingressou com acdo de reparacao de danos em face da TV.
Globo. Ltda. (Globo Comunicagdes e Participagdes S/A).

O caso deu-se do seguinte modo, no més de julho de 1993, evento intitulado “Chacina
da Candeldria”, nomeacdo por conseguinte da sequéncia de atos que aconteceram em frente a
igreja Candelaria no Rio de Janeiro. Houveram oito homicidios contra jovens e diversas pessoas
ficaram na condicdo de feridos.

Segundo o Cédigo Penal Brasileiro, no que diz respeito especificamente aos homicidios
ocorridos, por serem atentados contra a vida compete ao Tribunal do Juri realizar seu juizo.
Dito isso, a Chacina da Candelaria estabeleceu a competéncia no Juri popular.

O Senhor Jurandir foi um dos indiciados como coautor/participe do crime. Sucede que,
apos a tramitacdo legal, concluiu-se pela absolvicdo do Sr.Jurandir, ou seja, fora considerado
inocente de tal acusagdo.

No ano de 2006 a emissora de televisdo Rede Globo apresentou em rede nacional a re-
producdo do evento Chacina da Candeldria no programa Linha Direta. Neste programa, foi rea-
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lizada simulagao dos fatos e incluso como um dos envolvidos na pratica delituosa o Sr.Jurandir,
tendo citado apenas ao final a absolvigdo do mesmo no processo judicial.

A divulgacdo da histéria anos ap6s o ocorrido provocou azafama na comunidade que o
Sr. Jurandir residia motivando o ingresso na via judicial para resguardar a sua imagem.

Em julgamento ao RE do Resp. N°1.334.097 (2012/0144910-7), o STJ reconheceu o di-
reito ao esquecimento:

RE no RECURSO ESPECIAL N2 1.334.097 - RJ (2012/0144910-
7) RELATOR: MINISTRO HUMBERTO MARTINS RECORRENTE:
GLOBO COMUNICAGOES E PARTICIPACOES S/A ADVOGADOS:
JOSE PERDIZ DE JESUS E OUTRO (S) - DF010011 JOAO CARLOS
MIRANDA GARCIA DE SOUSA E OUTRO (S) - RJO75342
GUSTAVO BINENBOJM - RJ083152 RODRIGO NEIVA PINHEIRO
E OUTRO (S) - DF018521 RECORRIDO: JURANDIR GOMES
DE FRANCA ADVOGADO: PEDRO D’ALCANTARA MIRANDA
FILHO E OUTRO (S) - RJI069620 DIREITO CONSTITUCIONAL.
VEICULACAO DE PROGRAMA TELEVISIVO QUE ABORDA CRIME
OCORRIDO HA VARIAS DECADAS. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. TEMA 786/STF. RECURSO EXTRAORDINARIO
SOBRESTADO. DECISAQ. [...] 12. Assim como é acolhido no
direito estrangeiro, é imperiosa a aplicabilidade do direito
a0 esquecimento no cendrio interno, com base ndo s6 na
principiologia decorrente dos direitos fundamentais e da
dignidade da pessoa humana, mas também diretamente do
direito positivo infraconstitucional.[...] 17. Ressalvam-se do
direito ao esquecimento os fatos genuinamente histéricos -
historicidade essa que deve ser analisada em concreto -, cujo
interesse publico e social deve sobreviver a passagem do
tempo, desde que a narrativa desvinculada dos envolvidos se
fizer impraticavel.[...] 21. Recurso especial ndo provido”.[...]
determino o SOBRESTAMENTO do recurso extraordindrio até a
publicacdo da decisdo de mérito do Supremo Tribunal Federal
acerca do Tema 786/STF da sistematica da repercussdo geral.
Publique-se. Intimem-se. Brasilia (DF), 4 de outubro de 2017.
MINISTRO HUMBERTO MARTINS Vice-Presidente.(grifo nosso)

Interpreta-se da decisdo o reconhecimento do Direito ao esquecimento como um des-
dobramento dos direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana. No entanto, sua apli-
cacdo sofre restricoes diante do caso concreto.

Ao se tratar da Acdo proposta pelo Sr. Jurandir ndo foi verificado abuso da emissora de
televisdo. Ademais, o Tribunal sustenta que o crime se tornou histérico, ao ponderar os fatos
referente a Chacina da Candeldria, diz-se que ndo é estritamente um direito individual do par-
ticular, mas passou a ser interesse da sociedade.

Outro caso notdrio para a abordagem do direito ao esquecimento no cenario brasileiro
reiteradamente é caracterizada por uma ac¢do de repara¢do de danos morais, materiais e a
imagem em face da Globo Comunicaces e Participacdes S/A, ajuizada pelos familiares de Aida
Curi, qual sejam, seus irmaos, Nelson Curi, Roberto Curi e Mauricio Curi.

O caso se deu no ano de 1958, Aida Curi foi vitima de homicidio com 18 anos. O crime
foi amplamente noticiado pela midia, atribuindo-se notoriedade social a este fato. Na volta
da escola a jovem foi abordada por dois rapazes, Ronaldo Guilherme de Souza Castro e Cassio
Murilo Ferreira que pegaram a sua bolsa.

Logo apds, com a ajuda do Senhor Antonio Jodo, porteiro de um edificio proximo ao lo-
cal onde estavam, auxiliou os dois rapazes a transportarem Aida Curi a for¢a para o prédio em
que trabalhava na regido de Copacabana.

Encaminharam-se ao décimo segundo andar do prédio em construcdo a época, levando-
-a para este andar, houve tentativa de estupro. Relata-se, ao perceber que Aida Curi estava
desacordada jogaram-na do prédio com o fim de simular suicidio. Segundo a pericia judicial, a
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jovem morreu virgem, confirmando que ndo houve a consumacao do estupro.

O cerne da questdo da-se 50 anos apds o crime, o programa Linha Direta da TV Globo
noticiou o caso de Aida Curi. Explica-se, houve simulagdo do caso em rede nacional, no que
Ihe concerne, levou a familia a reviver todos os fatos que ocasionaram dores e sofrimento pela
sua perda.

O processo movido pelos irmdos da vitima, objeto do RESP N°1.335.153 RIJ
(2011/0057428-0) manifestou pretensdo a indenizagdo pela divulgagdo n3o autorizada da ima-
gem da falecida.

Em julgamento a 4°Turma do STJ reconheceu a aplicabilidade do direito ao esquecimen-
to e manifestou acerca da indenizagdo por uso indevido da imagem, vejamos:

RECURSO  ESPECIAL. DIREITO  CIVIL-CONSTITUCIONAL.
LIBERDADE DE IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE.
LITIGIO DE SOLUGAO TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. DOCUMENTARIO EXIBIDO
EM REDE NACIONAL. LINHA DIRETA-JUSTICA. HOMICIDIO DE
REPERCUSSAO NACIONAL OCORRIDO NO ANO DE 1958. CASO
“AIDA CURI”. VEICULAGAO, MEIO SECULO DEPOIS DO FATO,
DO NOME E IMAGEM DA VITIMA. NAO CONSENTIMENTO DOS
FAMILIARES. DIREITO AO ESQUECIMENTO. ACOLHIMENTO.
NAO APLICACAO NO CASO CONCRETO. RECONHECIMENTO
DA HISTORICIDADE DO FATO PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS.
IMPOSSIBILIDADE DE DESVINCULAGAO DO NOME DA VITIMA.
ADEMAIS, INEXISTENCIA, NO CASO CONCRETO, DE DANO
MORAL INDENIZAVEL. VIOLAGAO AO DIREITO DE IMAGEM.
SUMULA N. 403/ST). NAO INCIDENCIA.[...]5. Com efeito, o
direito ao esquecimento que ora se reconhece para todos,
ofensor e ofendidos, ndo alcanga o caso dos autos, em que
se reviveu, 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.[...]7. Ndo fosse
por isso, o reconhecimento, em tese, de um direito de
esquecimento ndo conduz necessariamente ao dever de
indenizar. Em matéria de responsabilidade civil, a violacdo de
direitos encontra-se na seara da ilicitude, cuja existéncia ndo
dispensa também a ocorréncia de dano, com nexo causal,
para chegar-se, finalmente, ao dever de indenizar.[...] 9. Por
outro lado, mostra-se inaplicavel, no caso concreto, a Simula
n. 403/ST). As instancias ordindrias reconheceram que a
imagem da falecida ndo foi utilizada de forma degradante
ou desrespeitosa. Ademais, segundo a moldura fética tragada
nas instancias ordinarias - assim também ao que alegam os
préprios recorrentes -, ndo se vislumbra o uso comercial
indevido da imagem da falecida, com os contornos que tem
dado a jurisprudéncia para franquear a via da indenizagdo. 10.
Recurso especial ndo provido..(grifo nosso)

Observa-se a existéncia do direito ao esquecimento tanto ao ofensor como ofendido,
tendo em vista que os direitos fundamentais ndo sdo exclusivos da vitima. Importa lembrar
que o direito de ser deixado em paz nasce para resguardar o direito a imagem do réu condena-
do, com o fim de ressocializar-se na sociedade.

A pretensdo dos irmaos de Aida Curi ndo se restringem apenas ao reconhecimento de
um direito, mas pleiteiam indenizacdo diante do uso indevido da imagem da falecida. Segundo
o STJ, reconhecer o direito ao esquecimento ndo implica necessariamente o dever de indeni-
zar, dado que, esta é vinculada ao dano causado.

A analise do caso nas instancias ordindrias ndo vislumbrou abuso de direito na apresen-
tacdo da imagem de Aida Curi no programa de televisdo, eximindo a emissora de responsabili-
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zac¢ao pelo uso indevido. A imprensa, veiculo de comunicacgdo, serve a populagdo para expor a
realidade, o que aconteceu no caso de Aida.

Por tudo isso, o STJ entendeu pela inaplicabilidade da Simula 403/STJ, informa que o
pagamento de indenizagdo independe da prova do prejuizo. Insatisfeitos com a decisao do Su-
perior Tribunal de Justiga, a familia de Aida Curi ingressou com recurso extraordindrio ao STF,
tendo sido firmada a repercussao geral sobre o caso, tema 786.

O recurso foi distribuido ao Supremo Tribunal Federal em 2016, Audiéncia Publica foi
realizada em 2017 e o julgamento do RE 1010606 pelo Tribunal Pleno ocorreu em fevereiro de
2021. Tendo proferido a seguinte decisdo:

O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 786 da repercussao
geral, negou provimento ao recurso extraordinario e indeferiu
o pedido de reparagdo de danos formulado contra a recorrida,
nos termos do voto do Relator, vencidos parcialmente os
Ministros Nunes Marques, Edson Fachin e Gilmar Mendes. Em
seguida, por maioria, foi fixada a seguinte tese: “E incompativel
com a Constituicdo a ideia de um direito ao esquecimento,
assim entendido como o poder de obstar, em razdo da
passagem do tempo, a divulgacdo de fatos ou dados veridicos
e licitamente obtidos e publicados em meios de comunicagao
social analdgicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no
exercicio da liberdade de expressao e de informacdo devem ser
analisados caso a caso, a partir dos parametros constitucionais
- especialmente os relativos a protec¢do da honra, da imagem,
da privacidade e da personalidade em geral - e as expressas
e especificas previsdes legais nos ambitos penal e civel”,
vencidos o Ministro Edson Fachin e, em parte, o Ministro
Marco Aurélio. Afirmou suspeicdo o Ministro Roberto Barroso.
Presidéncia do Ministro Luiz Fux. Plenario, 11.02.2021 (Sessdo
realizada por videoconferéncia - Resolugdo 672/2020/STF)..
(grifo nosso)

A tese fixada pelo STF estabelece como regra a ndo aplicacdo do direito ao esquecimen-
to nos julgamentos de processos que tramitem no Brasil. Isto é, considerou, ainda que esteja
diante de fatos que em algum momento causem desconforto ao particular, se as informacdes
forem licitas, ndo ha que se falar em indenizacdo ou sequer a exclusdo dos dados de platafor-
mas como jornais, revistas ou qualquer outro meio de divulgacao.

O sistema de ponderagao como instrumento objetivo para analise

de conflito

A auséncia de hierarquia entre principios fundamentais faz surgir divergéncia em sua
utilizacdo. O questionamento sobre qual prevalece, o direito a imagem ou o direito a liberda-
de de imprensa, direito individual ou coletivo permeia o campo das decisdes judiciais. Pom-
péo e Franceschi (2015) assinalam que por se tratar de uma divergéncia principioldgica ha
dificuldade em estabelecer padr&es para sua aplicacao.

Conforme mencionado, padronizar a aplicagdo dos principios ndo é um exercicio irrefle-
tido, visto que, ndo ha na CRFB/88 ou nas leis a determinacdo expressa do predominio de um
direito sobre o outro, cabendo a cada caso uma orientagao.

Para solucionar a divergéncia principioldgica vale-se da ponderagdo. Caleffi (2015) diz
que a técnica trata-se de um processo em que um principio ou direito sobressai sobre outro
diante de sua melhor adequacdo ao caso concreto. A autora salienta que a ponderacdo traduz
o equilibrio legal, visto que, ndo ha direito absoluto.

Ao tratar do direito ao esquecimento, Pompéo e Franceschi (2015) problematizam a
ponderacdo em razdo da auséncia de objetividade. Explica-se, o direito de ser esquecido é
subjetivo de cada individuo, sendo que, os fatos que sdo capazes de apoguentar uma pessoa
ndo sdo os mesmos de outro.
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Portanto, trata-se de um direito precipuamente subjetivo de cada titular. Situagdes e cir-
cunstancias podem ser semelhantes, porém o modo de cada individuo percebé-la é particular
de cada pessoa.

Fujita e Barreto Junior (2020) sustentam que o direito ao esquecimento esta inserido no
direito a intimidade, em que consiste o direito de encontrar-se com o seu interior e defendem
gue para a solugdo conflituosa deve-se ao bom-senso e a proporcionalidade para cada caso
apreciado pelo judiciario.

Questiona-se, diante da auséncia de parametros e a aplicagdo do sistema de pondera-
¢do qual direito sopesa no que diz respeito ao tema ora discutido, qual seja, direito ao esque-
cimento. Ademais, até fevereiro de 2021 ndo haviam critérios para o julgador valer-se pela
procedéncia ou improcedéncia do pedido de aplicabilidade do direito ao esquecimento e con-
sequentemente a retirada de fatos da midia, com o fim de resguardar a intimidade do indivi-
duo.

Diante do confronto de principios, ao julgar o caso RE 1010606 houve divergéncia de
entendimento entre os Ministros, vez que a aplicagdo da ponderacdo, isto é, proporcionalidade
¢ atinente ao entendimento do julgador.

Em julgamento do Tema 786, reuniu-se o plenario do STF, que conta com 11 (onze)
Ministros, houverem trés votos divergentes, Ministro Edson Fachin, Nunes Marques e Gilmar
Mendes.

O Ministro Edson Fachin, voto vencido, entendeu pela procedéncia parcial do Caso de
Aida Curi, vez que ndo vislumbrou nenhuma irregularidade na obtengao e divulgac¢do de infor-
macOes, portanto ponderou pela sobreposi¢ao do direito de liberdade de imprensa sobre a
pretensdo dos irmdos de Aida. Embora tenha desconsiderado a indenizagdo, o Ministro votou
pelo reconhecimento de um direito de ser deixado em paz no direito brasileiro.

Quanto ao Ministro Nunes Marques, fundamentou em sua decisdo a nao existéncia de
um direito ao esquecimento defronte a CRFB/88. Segundo ele, ndo é possivel extrair da carta
magna danos morais ou materiais por abuso do direito de informar, ou ainda de informag&es
divulgadas e que posteriormente serdo apurados, por isso inexiste a aplicacdo de tal instituto
no direito brasileiro.

Ainda em seu voto, o Ministro Nunes Marques mantém o reconhecimento de violagdo
moral a familia de Aida Curi, ora fixado nas instancias inferiores.

Ja o Ministro Gilmar Mendes, reconheceu a indenizagdo moral a familia da falecida, vez
gue a exposicdo vexatdria e humilhante de imagem pessoal gera direito a retratagdo. Ademais,
em seu voto o Ministro apresentou proposta de resolugao de conflitos, veja-se:

1.Na hipdotese de conflito entre normas constitucionais
de igual hierarquia constitucional (direito a liberdade de
imprensa e de informagdo) frente aos direitos da protecdo
a imagem, honra e vida privada, além da dignidade da
pessoa humana, deve-se adotar a técnica da concordancia
pratica, demandando andlise pontual sobre qual direito
fundamental deve prevalecer, para fins de direito de resposta
e/ou indenizagdo, sem prejuizo de outros instrumentos a ser
aprovados pelo Parlamento; e 2. Devem ser considerados
como fatores preponderantes desse balizamento: o decurso do
tempo entre o fato e a publicizacdo; a existéncia de interesse
histdrico, social e publico atual; o grau de acessibilidade ao
publico; e a possibilidade de divulgagdo anonimizada dos
fatos sem que se desnature a esséncia da informagao”.grifo
nosso

Ressalta-se a sugestiva de resolucdo deste voto devido ao questionamento de sobre-
posicdo entre direito fundamentais com paridade de normativismo. Gilmar Mendes (2021),
expressou-se pela andlise isolada de casos para decidir se hd direito a indenizacdo pelo uso
indevido da imagem. Ademais, acrescentou a necessidade de considerar fatores como lapso
temporal, assim como a importancia social/histérica do fato em discussdo.
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Percebe-se, o voto do Ministro ndo engessa o direito, nem tampouco nega a pretensao
judicial, apenas introduz elementos que devem ser considerados na andlise de casos seme-
lhantes ao de Aida Curi.

Salienta-se que os trés votos acima citados foram vencidos pela maioria, em suma
acompanham o voto do Ministro Relator Dias Toffoli, que fundamentou a importancia histérica
de perpetuar casos como o de Aida Curi na midia, vez que, faz parte da histdria brasileira. Ora,
se cada familia buscar indenizagdo e pleitear que sejam excluidas informagGes a histdria se
apagara.

No entanto, destaca-se que a tese ndo é de qualquer forma restritiva ou absoluta, pois
concede oportunidade de requerer indenizacdo desde que haja abuso de direito, situa¢do esta
gue ndo sera permitida legalmente sobre quaisquer meios.

Por fim, a tese fixada pelo STF é que ndo ha o termo chamado direito ao esquecimento
no campo brasileiro e no que lhe concerne diferencia-se do reconhecimento de danos morais
ou materiais estabelecidos pelo Cédigo Civil, ou pela CRFB/88. Ressalta-se, embora a regra
seja a ndo aplicabilidade, nada obsta que haja diante do caso concreto a valoragao do direito a
intimidade predominante sobre a liberdade de expressao.

Consideragdes finais

O estudo acerca dos direitos fundamentais fixados na CRFB/88 eleva o direito do titular
ao determinar que estas sdo normas de aplicabilidade imediata, isto ¢, ndo necessitam de leis/
normas infraconstitucionais para serem aplicadas.

Quando esta um direito fundamental a ideia é de garantismo. Ocorre que na vivéncia
hd circunstancias que obstam o seu imediatismo, como é o caso do direito a saude, embora
ndo exista restricdo constitucional pode encontrar limitacdo de recursos para sua efetividade.

No que diz respeito ao direito em discussdo, qual seja, a autonomia e intimidade do
cidaddo defronte a informagao e imprensa, percebe-se conflito entre eles, ambos direitos fun-
damentais. Nasce um conflito entre normas de igual hierarquia, neste caso a lei ndo anteviu a
solucdo, portanto cabe ao julgador dizer o direito, cabe a ele esclarecer, fundamentar e expor.

O direito brasileiro perpassa instancias de julgamento, vez que, da oportunidade ao ci-
dadado de recorrer da decisdo que de algum modo ndo satisfaz a sua pretensdo. Deste modo,
em geral, o processo inicia-se com um peticdo inicial que resulta na senten¢a de um juiz, ha-
vendo apelagdo, resultara acérddo de um colegiado, e assim sucessivamente.

A instancia ultima no Brasil é o STF, ressalta-se, para julgamento faz-se necessario que o
tema ainda ndo tenha sido apreciado. Dito isso, volta-se a discussao de direitos fundamentais,
que exige a ponderacdo de um julgador para determinar a justaposi¢ao

Ora, a decisdo do Supremo Tribunal em 2021 informando pelo ndo reconhecimento de
um direito ao esquecimento pode ser modificada pela prépria corte futuramente, nada obsta
que isso ocorra. Porém, atualmente, este foi o entendimento estabelecido.

Depreende-se do julgamento pelo Tribunal do Pleno do Supremo Tribunal Federal o re-
conhecimento de indenizagao por uso indevido da imagem em situagdes especificas, ou seja,
diante de abuso de informagdes, ou aquisi¢do ilicita das mesmas.

Porém se ndo ha qualquer ilegalidade na divulga¢do e ainda, se ha importancia histori-
ca ndo ha que se falar em exclusdo de informagdes de apenas um cidadao em detrimento do
direito da populagdo ser informada. Conclui-se, havendo conflito entre o direito fundamental
a intimidade e privacidade em combate a liberdade de expressdo/imprensa essa prevalecera.
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