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RESUMO

Este trabalho busca mostrar a aplicagdo do direito ao esquecimento no
ordenamento juridico brasileiro. Para isso, foi utilizada a pesquisa bibliografica e
documental, tendo como base a analise da legislacdo, doutrinas, pesquisa em
artigos e monografias. Primeiramente buscou-se definir os conceitos de direito ao
esquecimento e dignidade da pessoa humana, fazendo inclusive uma andlise
histérica. Em seguida, fez-se uma andlise da possibilidade do direito ao
esquecimento contribuir na reabilitacdo do criminoso. Além disso, foi observado que
ele ndo deve ser visto apenas como uma tutela voltada para criminosos ou suas
vitimas, mas de tudo aquilo de que a pessoa ndo quiser mais ser lembrada, por fazer
parte de seu passado. Neste diapasado, pesquisadores entendem que o direito ao
esquecimento, no entanto, ndo é dirigido exclusivamente ao cancelamento do
passado, mas acima de tudo serve para protegé-lo, para preservar a privacidade e a
paz que a pessoa almeja. Verifica-se, porém, que a imprensa tem um importante
papel a cumprir, por meio do poder de comunicacdo de massas, bem como o
exercicio da liberdade de expressdo e manifestacdo de pensamento, que sao
direitos inerentes ao ser humano. Todavia, foi estudado que dentre o rol de direitos
fundamentais tutelados pela Constituicdo, encontra-se o direito a imagem. . O
método de abordagem foi o dedutivo, chegando-se a conclusdo de que fatos que
foram amplamente divulgados no passado, mas que no presente ja estdo
adormecidos, devem ser protegidos pelo direito ao esquecimento. O direito a
informacéo, assim como todos o0s outros, ndo € absoluto, podendo sofrer limitagéo,

em atencao a dignidade da pessoa humana e ao direito a privacidade.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento. Dignidade humana. Privacidade.

Liberdade de expresséo. Reabilitagédo criminal.



ABSTRACT

This work seeks to show the application of the right to oblivion in the Brazilian
legal system. For this, bibliographical and documentary research was used, based on
the analysis of legislation, doctrines, research on articles and monographs. First, we
sought to define the concepts of right to oblivion and dignity of the human person,
even making a historical analysis. Next, an analysis was made of the possibility of the
right to forget to contribute to the rehabilitation of the criminal. In addition, it was
observed that it should not be seen only as a guardianship aimed at criminals or their
victims, but of everything that the person no longer wants to be remembered, for
being part of his past. In this tunnel, researchers understand that the right to
forgetfulness, however, is not directed exclusively at the cancellation of the past, but
above all serves to protect it, to preserve the privacy and peace that the person
craves. However, the press has an important role to play, through the power of mass
communication, as well as the exercise of freedom of expression and expression of
thought, which are inherent rights to the human being. However, it was studied that
among the list of fundamental rights protected by the Constitution, there is the right to
image. . The method of approach was the deductive, with the conclusion that facts
that have been widely disseminated in the past, but are now dormant, should be
protected by the right to forgetfulness. The right to information, as well as all others,
is not absolute and may be limited in terms of the dignity of the human person and

the right to privacy.

Keywords: Right to forgetfulness. Human dignity. Privacy. Freedom of expression.
Criminal rehabilitation.
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1 INTRODUCAO

Nos dias de hoje, todos n6s vivemos em uma sociedade de hiperinformacéao,
isto é, a todo tempo sao criados conteudos em maior volume e através de diversos
meios, 0 que acarreta em mais informacdo e em velocidade muito mais rapida de
difusdo e propagacao dessas informacoes.

Consequentemente, existe uma relagdo mais direta com uma determinada
noticia, tendo em vista a facilidade de sua transmissdo. Além disso, o
desenvolvimento continuo da tecnologia da informacdo favorece essa producéao,
alcancando patamares incontrolaveis.

Fato é que a informacdo é um direito de todos e uma grande aliada no
fortalecimento da democracia. Todas as pessoas podem informar e serem
informados dentro do contexto social e a liberdade de expressdo consiste em um
direito assegurado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CR/88). A
liberdade de expressao representa um direito fundamental essencial na vida do ser
humano e permite a preservacdo de uma democracia solida e eficaz, jA que esse
direito esta relacionado a dignidade da pessoa humana.

E sabido que o homem para viver em sociedade precisa restringir a sua
liberdade individual em detrimento da liberdade coletiva para proporcionar o bem
estar social. Quando os cidadaos limitam os seus direitos e suas liberdades em favor
da criacdo de um poder maior que seja capaz de regulamentar o convivio em
sociedade, eles estao tornando possivel uma convivéncia harmoniosa.

Dessa forma, o direito ao esquecimento e a liberdade de expressdo sao
fendbmenos sociais contraditérios, que tendem a anular-se, merecendo por parte do
legislador uma regulamentacdo, de forma a impedir tanto a anarquia quanto a
arbitrariedade.

No atual regime democratico, a CR/88, além de organizar a forma de Estado
e 0s poderes, também consagra os direitos fundamentais a serem exercidos pelos
individuos, principalmente contra eventuais ilegalidades e arbitrariedades do préprio
Estado.

Assim, o Brasil constitui-se como um Estado Democratico de Direito por meio
da CR/88. Com o advento dessa Constituicdo, em especial no seu artigo 5°, é
garantido ao cidaddo um conjunto de direitos e garantias fundamentais, dentre eles
a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas,

dentre outros que sao de menor relevancia para este trabalho.
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Nesse sentido, a aplicacdo do direito ao esquecimento promove uma
discussdo quanto a um problema bastante complexo que ainda assola todo mundo.
O problema é que nao existe um dominio completo sobre a internet, que é um canal
de comunicacdo universal e que disponibiliza em poucas ac¢bes 0s arquivos
disponiveis a qualquer pessoa. Com isso, 0s usuarios podem desfrutar livremente
dos conteudos expostos de fatos e noticias ocorridos em qualquer época, inclusive
h& muito tempo.

Esse trabalho se concentrou no direito ao esquecimento relacionado aos
limites do direito a liberdade de expressao e do direito a imagem. Para tanto, foram
estudados o0s principios da dignidade da pessoa humana e da intimidade,
consubstanciados nos direitos da personalidade e no direito a informacdo. Além
disso, o trabalho versou sobre a colisdo de direitos fundamentais e tratou sobre a
aplicacao do direito ao esquecimento na reabilitacdo criminal.

Cumpre ressaltar ainda que o presente trabalho trata-se de um tema recente
e carente de posi¢cdes doutrindrias. Além disso, por envolver conflitos de direitos,
muitas polémicas se eclodem. Para tanto, foram consultados artigos e
jurisprudéncias que debatem sobre o tema, além de doutrinas e seus conceitos mais
amplos relacionadas ao objeto deste estudo.

O objetivo do trabalho foi analisar a aplicacdo do direito ao esquecimento no
ordenamento juridico brasileiro e identificar os danos causados pelos meios de
comunicacdo a dignidade das pessoas envolvidas, no ambito penal, partindo do
estudo de sua origem civilistica.

Dessa forma, objetivou-se pesquisar a esséncia do direito ao esquecimento e
apresentar instrumentos que favorecem a garantia desse direito; estudar o dever de
sigilo pelos detentores de registros de ex-detentos e critérios de disponibilidade para
consultas; analisar a influéncia do direito de ser esquecido perante o instituto da
reabilitacdo criminal; entender e expor a relevancia do direito ao esquecimento em
face do principio da criminalidade de bagatela impropria e demonstrar as
consequéncias da ndo observancia do direito ao esquecimento.

Foi utilizada a pesquisa do tipo tedrica, bibliografica e documental e 0 método
de abordagem adotado foi o dedutivo. A pesquisa foi feita a partir do levantamento
de textos normativos, artigos cientificos, doutrina e jurisprudéncia atual, além de
pesquisas na internet.

A garantia dos direitos fundamentais do cidadao geralmente possui como

consequéncia a dignidade da pessoa humana. Por esse motivo, a ideia do direito ao
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esquecimento ndo possui o condao de apagar o historico de condenacdes criminais,
mas sim preservar a intimidade da pessoa e proporcionar sua ressocializacao, sem
referéncias a sua vida privada passada.

Todas as pessoas que caminham de encontro a lei e as descumprem, fogem
de uma regra de trato social. Porém, sdo seres humanos plenos de direito que
merecem uma segunda chance, uma vez que o ordenamento ja possui a finalidade
de punir seus infratores e reabilita-los ao convivio social.

Assim, mesmo apO0s o cumprimento da pena, a discriminagdo da pessoa
permanece enraizada pelo seu passado. Considerando as ponderacfes acima
elencadas, o problema proposto nesta pesquisa foi: até em que ponto podem os
meios de comunicagao retratar fatos e eventos ocorridos ao longo do tempo, mesmo
que tal conduta venha a causar dano a dignidade das pessoas envolvidas?

Para responder ao problema acima definido, partiu-se da hipotese de que o0s
grandes avancos tecnolégicos demandam novas formas de garantia ao direito de ser
esquecido, sobretudo em razéao da facilidade de circulagdo de informacgdo hoje em
dia.

Nesse prisma, Maria Celina Bodin de Moraes e Carlos Nelson Konder (2012)
compreenderam o direito ao esquecimento, enxergando-o como um dos dilemas que
contemporaneamente se apresentam nessa seara. Além deles, os doutrinadores
Costa Junior (2007), Gogliano (2012), Moraes (2012) e Tavares (2010) acentuaram
0 conhecimento e a compreensao do referido tema.

Além desses, outros autores gque ja analisaram e discutiram questbes sobre
os direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana, sobretudo quanto ao
direito do esquecimento sob o enfoque penal, deram suas primordiais contribuicdes
para a realizacédo dessa pesquisa.

Por tudo isso, pretende-se analisar a aplicacdo do principio do direito ao
esquecimento, que esta diretamente ligado ao principio constitucional da dignidade
da pessoa humana, bem como o aos direitos da personalidade.

Este trabalho foi dividido em quatro capitulos, sendo que o primeiro abordou o
o direito ao esquecimento e a dignidade da pessoa humana; o segundo tratou da
colisdo entre os direitos de liberdade de informacdo e da imagem; o terceiro se
referiu a reabilitacdo criminal e sua aplicabilidade e no ultimo capitulo foram feitas as

consideracodes finais.
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2 O DIREITO AO ESQUECIMENTO E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O Estado brasileiro constitui-se em democrético de direito tendo como um de
seus fundamentos a protecdo a dignidade da pessoa humana. A dignidade da
pessoa humana é o principio norteador do Estado Brasileiro e de suma importancia
para a manutencéo do préprio Estado no cumprimento de sua finalidade ultima, que
€ 0 bem comum.

A CR/88, que também é chamada de Constituicdo Cidad&, tenta proteger nao
s6 a sociedade vista como coletividade, mas também valoriza cada individuo dentro
dessa sociedade, considerando seus direitos, deveres, valores e sentimentos. Cada
individuo também € importante!

Nesse contexto € preciso destacar, além da protecdo dada pelo Estado a
dignidade da pessoa humana, a protecdo a direitos como: o direito a inviolabilidade

da imagem e intimidade das pessoas e a liberdade de expresséo.

2.1 A dignidade como fundamento precipuo

A principal inovacdo da CR/88 ¢ a centralizacdo do cidadao. O cidadao passa
a ser o “centro da constituicao”, no qual se busca a realizacdo da cidadania. Visa
aproximar o povo dos direitos fundamentais.

A adocédo do Estado Democrético de Direito est4 expressa em nossa Carta

Magna que em seu artigo primeiro dispde literalmente:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

[l - a dignidade da pessoa humana,;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico. (Brasil, 1988)

A previsdo constitucional como fundamento da Republica se torna ainda mais
consagrada no sentido de garantir a busca do Estado em proporcionar ao individuo
condicdes para que se possa ter uma vida digna. Portanto, € um fim e ndo um meio
pelo qual o Estado atinge suas finalidades. (TAVARES, 2010, p. 580).

Assim, o grande diferencial do Estado democrético de direito em relagéo aos
demais é a participagdo popular, a garantia de direitos fundamentais dos cidadaos, e

a limitacao do poder do Estado pelas normas de direitos fundamentais.
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Nasce com o Estado Democrético de direito a necessidade de cumprimento
de regras e principios, e ainda vai além, pois, verifica-se a necessidade de
mecanismos que facam com que essas regras e principios sejam efetivados.

No dizer de SARLET (2012, p. 73)

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida.

N&o divergindo desse sentido, Barroso (2013) esclarece que a dignidade
humana é um conceito multifacetado, presente na religido, na politica, na filosofia e
no direito, acolhendo que ha um plausivel consenso de que a Dignidade constitui um
valor fundamental implicito as democracias constitucionais de modo geral.

Assevera que a dignidade humana é um valor, um conceito relacionado a
moralidade, ao bem e a conduta correta. A dignidade humana é classificada como
um valor fundamental com status de principio constitucional, funcionando “tanto
como justificacdo moral quanto como fundamento juridico-normativo dos direitos
fundamentais.” (BARROSO, 2013, p.64).

Desde a promulgacdo dessa Constituicdo tem-se o grande desafio de como
se efetivar as regras e principios ali inseridos, desafio este que permanece constante
nao sé no meio juridico, mas nos anseios sociais.

De acordo com Capez (2011, p. 123):

O direito penal brasileiro deve ser concebido a luz do Estado Democratico
de Direito e € o principio da dignidade da pessoa humana que regula todo
sistema penal e de onde derivam 0s outros principios constitucionais que
limitam todas as condutas na sociedade. Desta forma, os direitos e deveres
dos presos sao limitados por este principio, buscando sempre manter sua
integridade fisica e moral.

Ao se observar o processo da evolucdo humana, ndao podemos ignorar o
surgimento de novas tecnologias e a velocidade com que elas aparecem e tornam-
se obsoletas. Dificil pensarmos se tal perspectiva € assustadora ou animadora.

A tecnologia da informacgéo tem potencializado tais fluxos, seja através do uso
da internet pelo computador, telefones celulares e outros equipamentos correlatos.

Os fluxos de informagédo vém aumentando em todas as localidades, principalmente
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pelo fato de novas tecnologias e servigcos atingirem menores custos e serem
acessiveis a uma quantidade maior de pessoas.
Nas palavras de Silva (2005, p. 246):

Nesse sentido, a liberdade de informacdo compreende a procura, 0 acesso,
o recebimento e a difusdo de informacgdes ou idéias, por qualquer meio, e
sem dependéncia de censura, respondendo cada qual pelos abusos que
cometer. O acesso de todos a informacéo € um direito individual consignado
na Constituicdo, que também resguarda o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional.

O “Direito ao Esquecimento” € um assunto que ja vem sendo aplicado na
doutrina internacional, e possui a finalidade de viabilizar o desaparecimento de
informacdes veiculadas através dos meios de comunicacdes, os quais lhe propiciam
cargas negativas sobre a pessoa.

Devido ao aumento do uso dos meios de comunicacdo e progresso
tecnoldgico, a informatizacdo causou exposicdo excessiva da imagem das pessoas,
havendo uma grande preocupacdo da maneira como a imagem é divulgada.

Contudo, a imagem e o direito a sua divulgacdo sao inatos ao homem e
reconhecidos em seu intimo, sendo essencial ao homem e ndo pode o titular privar-
se de sua propria imagem. Seu direito € inalienavel e intransmissivel e ndo ha como

dissociar de seu titular.

2.2 Aspectos histéricos do direito ao esquecimento

O termo direito ao esquecimento tem origem na expressao inglesa "right to be
forgotten”. Sua primeira concepcéo trata-o como o direito de ndo ser lembrado por
atos constrangedores, vexatorios ou depreciativos, ocorridos no passado.

No dizer de Dotti (1998, p. 300) conceituou o direito ao esquecimento como

sendo:

[...] a faculdade de a pessoa ndo ser molestada por atos ou fatos do
passado que ndo tenham legitimo interesse publico. Trata-se do
reconhecimento juridico a protecdo da vida pretérita, proibindo-se a
revelagdo do nome, da imagem e de outros dados referentes a
personalidade.

O direito ao esquecimento se apoia no fato de que as pessoas nado precisam
conviver permanentemente com seus erros ou situacdes embaracosas pretéritas,
praticadas na vida particular.

No Brasil, o direito ao esquecimento pode ser chamado também de “direito de

ser deixado em paz” ou “direito de estar s6”. Nesse sentido, foi aprovado o seguinte
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enunciado na VI Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos do

Judiciario do Conselho da Justica Federal do Superior Tribunal de Justica - STJ:

ENUNCIADO 531- A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade
da informacéo inclui o direito ao esquecimento. Artigo: 11 do Cédigo Civil
Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacédo
vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua
origem histérica no campo das condenacdes criminais. Surge como parcela
importante do direito do ex-detento a ressocializacdo. N&o atribui a ninguém
o direito de apagar fatos ou reescrever a propria histéria, mas apenas
assegura a possibilidade de discutir o uso que € dado aos fatos pretéritos,
mais especificamente o modo e a finalidade com que s&o lembrados.
(BRASIL, 2012)

A partir de uma interpretacdo do Cdédigo Civil, o enunciado foi formulado e
apresenta o direito de esquecimento como um dos direitos da personalidade,
protegendo, dessa forma, o direito a privacidade.

Sobre o assunto, Costa Junior, (2007, p. 16-17) explica que:

Aceita-se hoje, com surpreendente passividade, que 0 nosso passado e o
Nnosso presente, 0s aspectos personalissimos de nossa vida, até mesmo
sejam objeto de investigacdo e todas as informacfes arquivadas e
livremente comercializadas. O conceito de vida como algo precioso, parece
estar sofrendo uma deformacdo progressiva em muitas camadas da
populacdo. Realmente, na moderna sociedade de massas, a existéncia da
intimidade, privatividade, contemplacdo e interiorizagdo vem sendo posta
em xeque, numa escala de assédio crescente sem que reacgles
proporcionais possam ser notadas.

Assim, uma vitima ou familiares da vitima de um crime ou evento danoso
também ndo querem mais se lembrar do fato, por este causar dor, transtorno ou
angustia.

A protecédo do direito ao esquecimento baseia-se na reabilitacdo criminal, que
confere ao criminoso, apés dois anos de cumprimento da pena ou extincdo da
punibilidade, o direito de ter seus dados referentes ao crime apagados dos cadastros
competentes. Ora, se 0 criminoso tem este direito, com mais razdo ainda devem a
vitima e seus familiares ter o mesmo direito de ndo mais serem lembrados do
evento.

O direito ao esquecimento, no entanto, ndo é dirigido exclusivamente ao
cancelamento do passado, mas acima de tudo serve para protegé-lo, para preservar
a privacidade e a paz que a pessoa almeja.

Nesse seara, Bucar (2013, p. 9-10) explica que:

A Unica caracteristica imutavel da pessoa é a sua proépria aptiddo de mudar
ao longo da vida. O passar do tempo permite que a projecdo exterior das
escolhas pessoais sofram voluntariamente alteragces, ou ndo, de acordo
com as experiéncia vividas. A pessoa, portanto é dada a liberdade de
alterar, mudar seu comportamento, sob pena de predeterminar e amarrar
sua histéria pessoal. Impor uma coeréncia imutavel as escolhas
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existenciais, sem permitir que haja mudancas na histéria pessoal, é
acorrentar o individuo ao seu passado, sem possibilitar que tenha uma vida
futura, livre em suas opgles. Vale notar que a prépria constituicdo das
escolhas existenciais da pessoa é feita mediante um processo dialético
entre recordagfes e esquecimentos.

Assim, veiculos de informacdo, como jornais, revistas, televisao, radio, ndo
poderiam divulgar informacdes acerca de fato constrangedores, ou nao
constrangedores, ocorridos no passado. E, nos tempos atuais, a internet, que é
responsavel por espalhar noticias com uma velocidade imensuravel, também néo
poderia divulgar tais informacoes.

Anderson Schreiber (2013, p. 72), acerca da velocidade de informacdo da

internet, diz:

A internet ndo esquece. Ao contrario dos jornais e revistas de outrora, cujas
edi¢bes antigas se perdiam no tempo, sujeitas ao desgaste de seu suporte
fisico, as informagBes que circulam na rede ali permanecem
indefinidamente. Pior: dados pretéritos vém a tona com a mesma clareza
dos dados mais recentes, criando um delicado conflito no campo do direito.
De um lado, é certo que o publico tem o direito a relembrar fatos antigos. De
outro, embora ninguém tenha o direito de apagar os fatos deve-se evitar
gue uma pessoa seja perseguida, ao longo de toda sua vida, por um
acontecimento pretérito.

Dai a necessidade da protecdo ao direito ao esquecimento. A velocidade de
propagacdo de informacdes ndo pode ser absoluta e deixar de ter algum tipo de
contencédo. O controle é essencial e precisa de urgente regulamentacéo.

Para Sarlet (2015, p. 03)

A concepcdao principal do direito ao esquecimento diz respeito a pretenséo
de certas pessoas, de que algumas informac@es, sobretudo aquelas ligadas
ao seu direito de personalidade, ndo sejam mais divulgadas, impedindo-se o
acesso por parte de terceiros ou, ao menos, dificultando-se o acesso para
proporcionar um esquecimento no corpo social.

René Ariel Dotti (1998) foi o precursor da doutrina brasileira a tratar sobre o
direito ao esquecimento. Inseriu o direito ao esquecimento como um corolario do
direito a privacidade — mas uma figura com vida propria, ao lado de outras como a
imagem, o nome, o domicilio e a correspondéncia, a honra, a integridade fisica e
moral e a vida profissional.

Outro precursor do assunto foi Edson Ferreira da Silva, que caracterizou o
direito ao esquecimento como resultado do direito a privacidade, abordando o tema
como um direito autbnomo da personalidade. O motivo seria o fato de estes serem

em sua maioria inatos e surgirem juntamente com a personalidade juridica.
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Importante ressaltar que esses autores escreveram sobre o assunto em um
periodo em que as informacfes ndo eram divulgadas com o tamanho alcance da
atualidade. Mais recentemente, outros doutrinadores passaram a discutir o tema do
direito ao esquecimento.

Sarlet (2015, p. 12) considera o direito ao esquecimento um direito
fundamental implicito, deduzido de outras normas, como o principio da dignidade da

pessoa humana. Assim, nas palavras do autor:

Como direito humano e direito fundamental, o assim chamado direito ao
esquecimento encontra sua fundamentacdo na protecdo da vida privada,
honra, imagem e ao nome, portanto, na propria dignidade da pessoa
humana e na cldusula geral de prote¢do e promog¢édo da personalidade em
suas multiplas dimens@es. Cuida-se, nesse sentido, em virtude da auséncia
de disposicdo constitucional expressa que o enuncie diretamente, de um
tipico direito fundamental implicito, deduzido de outras normas, sejam
principios gerais e estruturantes, como é o caso da dignidade da pessoa
humana, seja de direitos fundamentais mais especificos, como é o caso da
privacidade, honra, imagem, nome, entre outros.

Portanto, o direito ao esquecimento ndo pode ser considerado uma
subcategoria de outros direitos da personalidade, ja previstos em lei. E um direito
independente, cujo objeto esta vinculado a memodéria individual. Trata-se de direito da
personalidade, que permite ao seu titular resguardar-se do que ndo deseja mais
rememorar.

Dessa maneira, extrai-se como fundamento constitucional do Direito ao

Esquecimento no Brasil o art. 5°, inciso X, da CR/88:

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

[...]

X - s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo. (BRASIL, 1988)

Além disso, a vida privada da pessoa também é protegida pelo Codigo Civil

de 2002, conforme se Vé:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessdrias a administragdo da justica
ou & manutengdo da ordem publica, a divulgacéo de escritos, a transmisséo
da palavra, ou a publicagéo, a exposi¢do ou a utilizagdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizac@o que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa protecdo o cdnjuge, os ascendentes ou 0s
descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotard as providéncias necessarias para
impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma. (BRASIL, 2002)
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De qualquer forma, o direito ao esquecimento ndo deve ser visto apenas
como uma tutela voltada para criminosos ou suas vitimas. Tudo aquilo de que a
pessoa ndo quiser mais ser lembrada, por fazer parte de seu passado e nao
corresponder mais ao seu presente, pode ser amparado no direito ao esquecimento.

Outra perspectiva relativa ao tema é a de ndo se poderem perpetuar
informacgdes sobre os individuos, mesmo as informacdes verdadeiras e positivas,
independente de terem sido notérias ou ndo, caso seja esta a vontade do seu titular.
E a protecdo néo se restringe aos fatos sigilosos.

Pelo contrario, devem ser protegidas todas as informacdes que ampliem a
divulgacdo e causem o despertar da memoria. Assim, fatos que foram amplamente
divulgados no passado, mas que no presente ja estdo adormecidos, devem ser
protegidos pelo direito ao esquecimento.

2.3 Os fundamentos constitucionais

A sociedade e os cidaddos sédo dotados de direitos fundamentais que
merecem e devem ser garantidos pelo Estado e por suas instituicdes.

Esse conjunto de direitos, que em esséncia possuem por objeto a
manutencdo do respeito e da dignidade da pessoa humana, constitui uma
ferramenta de harmonizacdo do bem estar individual e do convivio social.

Rocha (1999, p. 26), ao discorrer sobre o termo, de maneira ampla e
abrangente, apresenta uma definicdo para a expressdo “dignidade da pessoa

humana’:

Dignidade € o pressuposto da ideia de justica humana, porque ela é que
dita a condi¢do superior do homem como ser de razdo e sentimento. Por
isso é que a dignidade humana independe de merecimento pessoal ou
social. Ndo se ha de ser mister ter de fazer por merecé-la, pois ela é
inerente a vida e, nessa contingéncia, € um direito pré-estatal. O sistema
normativo de direito ndo constitui, pois, por 6bvio, a dignidade da pessoa
humana. O que ele pode é tdo-somente reconhecé-la como dado essencial
da construcao juridico normativa, principio do ordenamento e matriz de toda
organizacgdo social, protegendo o homem e criando garantias institucionais
postas a disposicdo das pessoas a fim de que elas possam garantir a sua
eficicia e o respeito a sua estatuicdo. A dignidade € mais um dado juridico
gue uma constru¢cdo acabada no direito, porque firma e se afirma no
sentimento de justica que domina o pensamento e a busca de cada povo
em sua busca de realizar as suas vocacdes e necessidades.

O art. 1.° da CR/88 elenca os Fundamentos do Estado Democratico de

Direito. Esses fundamentos séo colocados de forma expressa no texto constitucional
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e sdo essenciais para 0 modelo de Estado que o povo brasileiro se propde a
construir.

Tal importancia jA se encontrava expressa na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (DUDH), de 1948, onde:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis € o
fundamento da liberdade, da justica e da paz do mundo. (ONU, 1948)

Além da DUDH, a Convencédo Americana dos Direitos Humanos Pacto de San
José de Costa Rica também faz alusdo a dignidade da pessoa humana, dando
énfase aos direitos fundamentais da pessoa.

Portanto, ndo ha duavida de que a dignidade da pessoa humana é a maxima,
tendo notavel valor e reconhecimento pela CR/88. Nesse sentido, Dias (2010, p. 39)

relata:

O crescente reconhecimento dos direitos individuais decorre do constante
processo de evolugcdo dos valores historico-sociais. Cabe a sociedade
politicamente organizada positivar os direitos subjetivos do homem e do
cidaddo, que passaram a ser chamados de direitos humanos. A realizacdo
integral do individuo abrange todos os aspectos necessarios a preservagao
da sua dignidade e inclui o direito de todos e de cada um, a ser garantido
por toda a coletividade. Pra garantir direitos a cada pessoa, existem critérios
didaticos que buscam sistematizar a evolucdo continua dos direitos.

Surge, portanto, a constituicdo cidada. Esta denominacdo € dada a nossa
Carta Magna por buscar a realizacdo da cidadania, inserida no proprio texto legal
como um de seus fundamentos, refletindo os anseios sociais.

A Constituicdo brasileira traz como um dos seus alicerces, garantido a
qualquer cidadao, a dignidade da pessoa humana, conforme dispbe o seu art. 1°,
Inciso Ill. Nao resta duvida de que esse principio € fundamental, tendo em vista que
se encontram nele o respeito ao proximo e a consideracdo essencial para se viver
em harmonia.

Sendo assim, sempre que se interpreta uma norma juridica qualquer, sempre
gue se resolve gualquer tipo de discusséo, deve-se levar em conta o fato de que o
altimo objetivo do ordenamento, o que justifica e autentica o Direito e 0 proprio
Estado é a protecdo do homem.

Ao ler os dispositivos constitucionais, podemos deduzir o quanto foi
acentuada a preocupacao do legislador, em garantir a dignidade, o respeito e o bem-
estar da pessoa humana. Porém, a idéia da dignidade da pessoa humana vai
permear todos os direitos fundamentais e vai se irradiar também no ambito das

relacdes privadas. Nao € algo que diga respeito apenas a relacdo cidadéo x Estado.
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No mesmo sentido, Tepedino (2004, p. 48):

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento
da Republica, associada ao objetivo fundamental de erradicacédo da pobreza
e da marginalizacdo, e de reducdo das desigualdades sociais, juntamente
com a previsdo do par. 2°. do art. 5° no sentido da n&o exclusdo de
quaisquer direitos e garantias, mesmo que ndo expressos, desde que
decorrentes dos principios adotados pelo texto maior, configuram uma
verdadeira clausula geral de tutela e promocéo da pessoa humana, tomada
como valor maximo pelo ordenamento.

Consequentemente, decorre desse direito a tutela dos denominados direitos
constitucionais da personalidade, ao reconhecermos que a pessoa nao é
simplesmente um reflexo da ordem juridica, mas o seu principal objetivo.

Os direitos da personalidade saem de um paradigma meramente
patrimonialista, passando a exercer uma funcdo protetiva ndo mais do sujeito de
direitos, mas um papel promocional do livre desenvolvimento da personalidade,
afastando todos os Obices a que tal fato ocorra.

E € a opc¢édo do legislador Constituinte neste sentido, quando elaborou a regra
do paragrafo 2° do art. 5° da CR/88: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.”

Qualquer lesdo a um dos aspectos da personalidade, objeto de protecdo da
clausula geral de tutela da pessoa humana, independentemente do aspecto
especifico encontrar-se tipificado em norma constitucional ou infraconstitucional,
devera receber protecdo do ordenamento juridico, seja com a adocdo de medidas
gue evitem ou fagcam cessar a agressao, ou de forma repressiva, com a fixacao de

indenizacao que vise a reparacdo do mal causado.
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3 A COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A midia sempre se faz presente nos principais acontecimentos: aqueles que
mais nos chamam a atenc¢do. Isso ndo € diferente com 0s eventos criticos que,
quando divulgados nos meios de comunicacdo, representam grandes picos de
audiéncias no radio e televisdo ou uma grande vendagem de jornal ou revista. A
midia, desse modo, estd cumprindo o seu papel de informar o cidaddo. Moraes
(2004, p. 666) esclarece que:

[...] o direito de receber informag8es verdadeiras é um direito de liberdade e
caracteriza-se essencialmente por estar dirigido a todos os cidadaos,
independentemente de raca, credo ou convicgdo politico-filoséfica, com a
finalidade de fornecimento de subsidios para a formagdo de convic¢des
relativas a assuntos publicos.

Diante disso, a imprensa tem um importante papel a cumprir, por meio do
poder de comunicacdo de massas. Em outro viés, Toéfilo (2008, p. 12) revela que “a
liberdade de informacdo é caracterizada pelo direito fundamental do cidaddo a
informacdo, que abrange os direitos de informar, ser informado e ter acesso a
informagao”. Portanto, ha uma gama de agdes que estéo inclusas nesse direito.

Antes mesmo da CR/88 ser promulgada, o direito de liberdade de informacéao
ja era previsto como direito fundamental pela DUDH, tratado internacional do qual o

Brasil é signatério, em seu artigo XIX:

Artigo XIX — Toda pessoa tem direito & liberdade de opinido e expressao;
este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de
procurar, receber e transmitir informacgfes e ideias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras. (ONU, 1948)

Outros tratados internacionais que dizem respeito ao direito de informacgao
sao o Tratado Internacional de Chapultepec, a Declaracdo Americana Sobre Direitos
Humanos, a Carta Democratica Interamericana, o Pacto de San José da Costa Rica
e a Declaracdo de Principios sobre Liberdade de Expressdo. Em todos esses, 0

Brasil é signatario.
3.1 Direito de liberdade de informacéao versus direito da imagem
Na Constituicdo patria, verificamos que nela estdo os principais dispositivos

que asseguram a liberdade de informacgdo. O artigo 5°, inciso IX, no capitulo dos

direitos e deveres individuais e coletivos, diz que “é livre a expressao da atividade
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intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo, independentemente de censura ou
licenca” (BRASIL, 1988).

Nesse artigo, o legislador constituinte, além de garantir o direito de
informacgé&o, buscou protegé-lo da censura.

Atualmente com a popularizacdo da internet praticamente qualquer pessoa
gue tenha acesso aos sistemas de informacdo pode ter acesso a conteudos
ilimitados de qualquer parte do mundo em questdo de segundos.

N&do ha mais fronteiras fisicas que impecam a divulgacdo de qualquer
informacéo na rede mundial de computadores, seja a nivel pessoal, quanto a nivel
organizacional, bem como a postagem de contetudos na rede por parte dos usuarios
gue passaram a participar mais ativamente da gestédo da informacéo.

E importante destacarmos que quanto mais o homem evolui a fim de alcancar
a almejada felicidade com liberdade, novas tecnologias sdo criadas para atingir este
fim e, por corolario e contra-senso, ha mais necessidade de controle social. A atual
revolucao que se vive é a da tecnologia da informacao, que se utiliza do ciberespaco
como campo fértil e talvez ilimitado para se proliferar.

Nesse sentido, discorre Martins (2014, p. 3):

Nos dltimos anos, o conceito de sociedade da informacdo adquiriu
importdncia em escala mundial, fundamentado na crenca de que sua
consolidacdo favorece a integracdo global nos diferentes aspectos da vida
humana: na economia, no conhecimento, na cultura, no comportamento
humano e nos valores.

Para melhor compreenséao, os dizeres de Silva (2005, p. 245), definindo a
liberdade de informacéo:

A liberdade de informag&do compreende a procura, 0 acesso, o recebimento
e a difusdo de informacBes ou idéias, por qualquer meio, e sem
dependéncia de censura, respondendo cada qual pelos abusos que
cometer. O acesso de todos a informacgédo € um direito individual consignado
na Constituicdo, que também resguarda o sigilo da fonte, quando
necessario ao sigilo profissional.

Mas, como afirma Moraes (2002, p. 224), nenhum direito € absoluto e esse
dispositivo trata-se tdo somente da proibicdo da censura prévia, ou seja, pode haver
ainda responsabilizacdo posterior na forma de danos materiais e morais, no caso da

divulgacdo de uma informacao injuriosa, difamante ou mentirosa:

O texto constitucional repele frontalmente a possibilidade de censura prévia.
Essa previsédo, porém, ndo significa que a liberdade de imprensa é absoluta,
ndo encontrando restricdes nos demais direitos fundamentais, pois a
responsabilizagdo posterior do autor e/ou responsavel pelas noticias
injuriosas, difamantes, mentirosas sempre sera cabivel, em relacdo a
eventuais danos materiais e morais.



24

O jornalista e escritor Alberto Dines, coordenador do Observatério da

Imprensa, Observatorio (2013, p. 3), sobre isso diz o seguinte:

A liberdade de informar tem condicionamentos de ordem moral e social que
ndo devem ser violados para que nao se justifiquem as limitacdes ao acesso
de informac@es. Nao se trata de uma questéo tedrica, é concreta, faz parte
do dia-a-dia de qualquer redacao.

A Carta Magna protege a liberdade de expressdo, também denominada de
liberdade de comunicacdo, quando prevé, em seu art. 5° IV, que “é livre a
manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”, bem como no inc. IX,
quando estabelece que “é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacéo, independentemente de censura ou licenca”.

Em referéncia ao objeto tutelado pela liberdade de expressdo, Branco e
Mendes (2012, p. 334) dispbe que:

A garantia da liberdade de expressdo tutela, ao menos enquanto nao
houver colisdo com outros direitos fundamentais e com outros valores
constitucionalmente estabelecidos, toda opinido, conviccdo, comentério,
avaliacdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa,
envolvendo tema de interesse publico, ou ndo, de importancia e de valor, ou
nao.

Para entendermos melhor o assunto, a liberdade de expresséo esta contida
na CR/88, em seu artigo 5°, Capitulo I, incisos IV e IX, que trata sobre os Direitos e
Deveres individuais e coletivos, sendo necessario citar pontos relevantes como “a
livre manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato” e “livre manifestagao
de atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independente de
censura ou licenca.” (BRASIL, 1988, p. 5).

Nesta linha de raciocinio, Tavares (2010, p.57) relata que até mesmo em leis
de rela¢Bes internacionais, onde o Brasil é signatario do referido tratado através do
Decreto Legislativo n° 27/92, deve-se observar o Artigo 13, inciso | da Convencéo
Americana de Direitos Humanos, mais conhecido como “Protocolo de Sao José da

Costa Rica”, relatando que:

A pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse
direito inclui a liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e idéias
de qualquer natureza, sem consideracfes de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua
escolha. (CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1948)

Nos referenciais, observamos que a Constituicdo baniu o anonimato e a
censura, justamente para coibir abusos, bem como a liberdade de expressao esta

garantida sob a tutela dos direitos e liberdades fundamentais do homem. Tal
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liberdade deve exercer-se com responsabilidade e sem abusos, sendo que os limites
estdo definidos em lei.

De igual teor, Tavares (2010, p. 56) traz a discussao o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992, apos ser
aprovado em Decreto Legislativo em 12 de dezembro de 1991, dispondo em seu

Artigo 19, item 1 e 2:

Artigo 19

1. Ninguém podera ser molestado por suas opiniées;

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expresséao; esse direito incluira a
liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e ideias de qualquer
natureza, independentemente de consideracdes de fronteiras, verbalmente
ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou qualquer outro meio de
sua escolha. (BRASIL, 1992)

Portanto, todos homens sé&o livres para expressarem seus sentimentos,
pensamentos, vontades, convic¢cdes, desde que respeite o direito do proximo, sendo
gue 0s excessos serdo determinados pela lei.

A liberdade de expressdo e manifestagcdo de pensamento sdo direitos
inerentes ao ser humano e qualidades natas da condicéo de seres dotados de razao
e inteligéncia, sendo a exteriorizacdo destes sentimentos uma necessidade humana.

Lado outro, dentre o rol de direitos fundamentais tutelados pela Constituicdo
Federal de 1988, encontra-se o direito a imagem.

‘Imagem ¢é palavra de origem divina. Surgiu ao ser pronunciada por Deus,
guando da criacdo de sua obra-prima, o homem, feito a sua imagem e semelhanca
(Gén. 1, 26-27).

Inicialmente, a imagem como direito foi tratada como protecdo de
propriedade, com cunho patrimonialista. Ao se desenvolver esse direito, a protecao
da imagem foi reconhecida, de acordo com Sampaio (1997, p. 47) “como protecao
da prépria individualidade, por uma exigéncia moral e psicolégica de reserva, nao
mais sob cunho patrimonialista e dominial.

Importa esclarecer que a protecdo a imagem nao se limita apenas a protecao
da identidade fisica do individuo. A imagem compreende, além da imagem como
retrato, a imagem como atributo. Imagem como retrato seria a representacao fisica
do individuo, ou seja, a representacdo de tracos fisiondbmicos, corpo, atitudes,
sorrisos, indumentérias, etc.

Nesse sentido, estdo os dizeres de Cavalieri Filho (2014, p. 138):

[...] aimagem é um bem personalissimo, emanacao de uma pessoa, através
da qual projeta-se, identifica-se e individualiza-se no meio social. E o sinal
sensivel da sua personalidade, destacavel do corpo e suscetivel de
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representacdo através de multiplos processos, tais como pinturas,
esculturas, desenhos, cartazes, fotografias, filmes. .

A imagem como atributo seria a sua representacédo social. Atributos subjetivos

do individuo perante a sociedade a qual pertence. Esses atributos seriam, por

exemplo: aura, fama, reputacdo, etc. Assim, o direito a imagem pode se relacionar

com a projecdo da personalidade fisica ou moral do individuo no mundo exterior.

A CR/88 cita por trés vezes o direito a imagem em seu art. 5°: a imagem-

atributo (inciso V), a imagem-retrato (inciso X) e a imagem como direito do autor (art.

50, XXVIII).

O direito a imagem, tido pela constituicio como um direito inviolavel, é

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

[...]

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

[...]

X — Séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurando o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

[...]

XXVIII — Sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecao as participagdes individuais em obras coletivas e a reproducao
da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades esportivas. (BRASIL,
1988, grifo nosso)

7

também protegido expressamente, sendo que, caso haja essa violacdo, sera

assegurado a indenizacdo por dano moral ou material.

O dano moral refere-se ao valor intimo inerente a ofensa a pessoa, e o

material aos prejuizos pecuniarios decorrentes dessa violacao.
Para Bastos (2006, p. 118):

O direito a imagem é considerado bem inviolavel, diretamente voltado a
defesa da figura humana, protegido pela garantia de impedir que alguém a
utilize indevidamente sem o0 seu prévio consentimento. Este uso indevido
pode ser de uma fotografia ou da exposicdo da imagem em um filme ou
anuncio comercial por exemplo.

O art. 5.2 inc. XLIX da CR/88 dispde que: “é assegurado aos presos O

respeito a integridade fisica e moral.” Ou seja, ndo se protege meramente o

individuo no sentido fisico, mas também a parte moral, que nédo € tocada, nem vista,

€ apenas sentida.
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Da mesma forma a Lei 7210/84, Lei de Execucdes Penais (LEP), em seu art.
40 impbe o respeito e a integridade fisica e moral dos presos, e o art. 41, inciso VIII,

que é direito do preso a “protegao contra qualquer forma de sensacionalismo”:

Art. 40 - ImpOe-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e
moral dos condenados e dos presos provisorios.
Art. 41 - Constituem direitos do preso:

[.]

VIII - protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo. (BRASIL, 1984)

A pessoa presa encontra-se tutelada pelo Estado, com seu direito a liberdade
restringida, mas ainda encontra-se em pleno gozo de seus direitos a integridade
fisica e moral, devendo estes ser respeitados.

Também é garantido ao preso, seja ele condenado ou provisoério, a protecao
contra qualquer forma de sensacionalismo. Os 6Orgdos estatais, através de seus
agentes, sdo responsaveis pela garantia dessa protecdo, devendo, pois, utilizarem-
se dos meios necessarios para a efetivacao desse direito.

Direito a imagem no Cadigo de Processo Penal (CPP):

Art. 201 Sempre que possivel, o ofendido serd qualificado e perguntado
sobre as circunstancias da infracdo, quem seja ou presuma ser 0 seu autor,
as provas gue possa indicar, tomando-se por termo as suas declaracdes.

[...]

8§ 60 O juiz tomara as providéncias necessarias a preservacdo da
intimidade, vida privada, honra e imagem do ofendido, podendo, inclusive,
determinar o segredo de justica em relagdo aos dados, depoimentos e
outras informacdes constantes dos autos a seu respeito para evitar sua
exposicdo aos meios de comunicacao. (BRASIL, 1941, grifo nosso)

No art. 201, 8§ 6°, do CPP teve-se a preocupacgdo de preservar a imagem do
ofendido no &mbito do judiciario, sendo que, o juiz devera tomar as providéncias que
julgar necessarias para a preservacado dessa imagem, podendo ele determinar, por
exemplo, o segredo de justica do processo.

Esse artigo torna-se relevante na medida que, em regra, 0S processos tanto
criminais quanto civeis sdo publicos. Assim, o juiz podera determinar, ou de oficio,
ou a requerimento das partes, que tramite em segredo de justica, ou seja, que nao

seja acessado por qualquer pessoa, inclusive pela imprensa.

3.2 Avida privada, aintimidade e a honra

O artigo 12 da DUDH dispde que “ninguém sera sujeito a interferéncias na

sua vida privada, na de sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a
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ataques a sua honra e reputacdo. Toda pessoa tem direito a protecao da lei contra
tais interferéncias ou ataques”.

A honra consiste em um conjunto de caracteristicas intelectuais, fisicas e
morais de determinada pessoa, que por si s6 fazem com que ela seja merecedora
do respeito e do convivio social.

Em outras palavras, se refere as qualidades de uma pessoa que a faz agir de
acordo com os preceitos estabelecidos pela sociedade, ou seja, agir corretamente.
Segundo Silva (1991, apud Franco, 2007):

A moral individual sintetiza a honra da pessoa, o bom nome, a boa fama, a
reputagéo que integram a vida humana como dimensdo material. Ela e seus
componentes sdo atributos, sem o0s quais a pessoa fica reduzida a uma
condicdo animal de pequena significacdo. Dai porque o respeito a
integridade moral do individuo assume fei¢éo de direito fundamental.

Amarante (2001, p. 71-73) também corrobora esse entendimento ao ratificar a
importancia da honra, em especial, sua inclusdo na personalidade humana, bem

como o conceito, ao dizer que:

Sem duvida que, entre as varias categorias de bens, a dos bens
personalissimos é fundamental e a honra, o bem juridico de maior
apreciacdo da personalidade humana, porque representa o seu campo
moral e social.

[...]

A honra é um sentimento que nos da a estima de nés mesmos, pela
consciéncia do cumprimento do dever; a consideragdo € uma homenagem
prestada por aqueles que nos cercam, em virtude de nossa posi¢éo social.
Um homem considerado pode ser sem honra, um homem honrado pode ser
sem consideragcdo. Contestar a probidade de uma pessoa € atacar sua
honra; contestar seu crédito é atacar sua consideracao.

A honra como espécie do género moral, como dito anteriormente, possui
alguns instrumentos juridicos, no ambito nacional e internacional, além daqueles
citados no decorrer desse trabalho que visam a sua protecdo. O Pacto Internacional

sobre os Direitos Civis e Politicos, no seu artigo 17, contém, textualmente:

§ 1 ° Ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua
vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia,
nem de ofensas ilegais as suas honra e reputacéo

§ 2 ° Toda pessoa tera direito a protecédo da lei contra essas ingeréncias ou
ofensas. (BRASIL, 1982)

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San Jose da
Costa Rica) da qual o Brasil também é signatario, prevé no seu artigo 5 °, § 1 ° que
“Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e

moral”’. No artigo 11 destaca que:

§ 1 ° Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento
de sua dignidade.
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§ 2 ° Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em
sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputacéo.
(CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS, 1969)

Em suma, abstrai-se que a honra se refere a dignidade da pessoa pautando
seu comportamento pelos ditames da moral, enfim, contribuindo significativamente
na formagdo moral do individuo atrelada em atitudes ditas como corretas pela
sociedade.

3.3 Os limites a liberdade de informacéo

O direito a informacédo, assim como todos o0s outros, ndo é absoluto, podendo
sofrer limitagdo. Essa limitacdo se d& sempre que essa norma fundamental entra,
aparentemente, em conflito com outra norma fundamental.

Isso pode ocorrer durante a divulgacdo de uma matéria em que os interesses
da midia em divulgar noticias de eventos ja ocorridos h4 muito tempo entra em
conflito com a necessidade de preservar a honra das pessoas e o direito de ser
esquecido.

A dignidade da pessoa humana deve ser o limitador as liberdades de
informacéo, de expresséo e de imprensa. Nesse sentido, Branco e Mendes (2012, p.
346) descreve que:

Respeita-se a dignidade da pessoa quando o individuo é tratado como
sujeito com valor intrinseco, posto acima de todas as coisas criadas e em
patamar de igualdade de direitos com os seus semelhantes. H4 o
desrespeito ao principio, quando a pessoa é reduzida a singela condi¢édo de
objeto, apenas como meio de satisfacdo de algum interesse imediato. O ser
humano n&o pode ser exposto — maxime contra a sua vontade — como
simples coisa motivadora da curiosidade de terceiros, como algo limitado a
Unica funcd@o de satisfazer institutos primarios de outrem, nem pode ser
reificado como mero instrumento de divertimento, com vista a preencher o
tempo de 6cio de certo publico. Em casos assim, ndo havera exercicio
legitimo da liberdade de expressdo, mas afronta a dignidade da pessoa
humana.

N&o ha como ser um cidaddo moderno sem o minimo conhecimento acerca
dos efeitos que a tecnologia implementou nas diversas situacdes cotidianas. Desde
0 momento em que abrimos os olhos, somos compulsoriamente despertados por
precisos mecanismos digitais de medicado de intervalos de tempo. A caminho do
trabalho, no interior da conducédo, noticias sdo veiculadas quase que no mesmo

instante dos acontecimentos.
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Os canais de comunicacdo estdo presentes na vida das pessoas
rotineiramente, seja pelos jornais, pela televisdo ou pelo radio, e exercem influéncia
na forma de agir e de pensar da sociedade. A Internet, em meio a tudo isso, € a
midia mais influente hoje em dia em toda a Terra.

E notavel a exposicdo orientada que a imprensa estabelece de um fato,
podendo ser direcionado e travestido da forma que os interesses midiaticos
sobrevierem. Tal atributo confere um poder indelével a imprensa.

Camara (2012, p. 40) confirma a ideia:

Independentemente de concepcdes conceituais, impende frisar que a
imprensa -aqui utilizada como sindnimo de midia- agasalha sob sua batuta
um poderio politico e econémico de dimensdo ndo reproduzivel nos
dominios de qualquer outra agéncia executiva. A massificacdo dos meios de
comunicacao contribuiu para o fortalecimento desse poder, que, ao driblar
gualguer forma de institucionaliza¢é@o, ndo se subjuga ao controle social.

“‘Nenhuma organizagao sobrevive sem comunicagao, pois € justamente esta
ferramenta que integra as partes que a compde e mais que isso, que a insere no
contexto social e possibilita a interacdo com a comunidade da qual faz parte”
(ARAUJO, 2008, p. 39).

Como dito antes, nenhum direito é absoluto. Nem mesmo quando se trata de
dispositivo constitucional. Moraes (2004) leciona que ninguém pode se valer de um
direito para cometer um ato ilicito ou para se eximir de responsabilizacao civil ou
penal.

O mesmo autor ainda argumenta que os direitos encontram seus limites em
outras normas do préprio ordenamento juridico.

Também o art. 220 da CR/88 protege o direito a informacédo. Mas traz em seu

bojo algumas observagdes quanto ao gozo desse direito. O texto dispde assim:

Artigo 220 — A manifestacdo de pensamento, a criagdo, a expressao e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a
plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xl e XIV.
(BRASIL, 1988)

Verifica-se que no 8 1° o legislador estabeleceu limites para o exercicio da
liberdade de expressdo. Quanto a isso, o Supremo Tribunal Federal - STF, STF
(2013, p. 3) comentou que primeiramente o direito & informagéo deve ser garantido

para, entdo, ser analisado o caso concreto:

[...] Noutros termos, primeiramente, assegura-se o gozo dos “sobredireitos”
de personalidade em que se traduz a “livre” e “plena” manifestagcdo do
pensamento, da criagdo e da informacao. Somente depois € que se passa a
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cobrar do titular de tais situacdes juridicas ativas um eventual desrespeito a
direitos constitucionais alheios, ainda que também densificadores da
personalidade humana. Determinacdo constitucional de momentanea
paralisia a inviolabilidade de certas categorias de direitos subjetivos
fundamentais, porquanto a cabega do art. 220 da Constituicdo veda
qualquer cerceio ou restricdo a concreta manifestacdo do pensamento
(vedado o anonimato), bem assim todo cerceio ou restricdo que tenha por
objeto a criacdo, a expressao e a informacédo, seja qual for a forma, o
processo, ou o veiculo de comunicacao social. (STF, 2003)

A observancia de tais direitos inerentes ao ser humano n&o podem ser, de
forma alguma, motivo de restricdo da exteriorizacao da vontade de se expressar com
relacdo a qualquer assunto. A propria constituicdo trata de garantir tal direito, sendo
vedado o anonimato, justamente para que o responsavel pela manifestacdo possa
ser punido na forma da lei se houve excessos quanto ao direito da imagem de
qualquer pessoa, instituicdo ou organizagao.

De acordo com Pinho (2003, p. 128):

A liberdade de informacdo refere-se essencialmente a informacao
verdadeira, assim ocorrendo porque a imprensa é formadora de opinido
publica, com relevante funcdo social, possibilitando o amplo
desenvolvimento da liberdade de opg¢@o da sociedade para reforgcar o
regime democratico.

Existem outras leis infraconstitucionais que tratam da liberdade de informacéo
de forma indireta, servindo de protecéo a esses direitos fundamentais. S&do as leis de
callnia, injuria e difamacédo, que podem ser encontradas no Cédigo Penal Brasileiro
— CPB e também sdo chamadas de crimes contra a honra.

Ou seja, a CR/88 prevé indenizacdo por danos material, moral ou a imagem,
bastando observar os incisos do artigo 5°, mencionados pelo 81°, do artigo 220,
quais sejam:

[...] IV —é livre a manifestag8o do pensamento, sendo vedado o anonimato;
V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;

[...] X —séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurando o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagéo;

[...] Xl — & livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualificacBes profissionais que a lei estabelecer;

XIV — é assegurado a todos 0 acesso a informacédo e resguardado o sigilo
da fonte, quando necessério ao exercicio profissional. (BRASIL, 1988)

Corroborando e complementando o assunto, a Associacdo Brasileira de

Jornalistas (2013) ainda diz o seguinte:

As liberdades de expressao e de informacéo e, especificamente, a liberdade
de imprensa, somente podem ser restringidas pela lei em hipéteses
excepcionais, sempre em razdo da protecdo de outros valores e interesses
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constitucionais igualmente relevantes, como os direitos a honra, a imagem,
a privacidade e a personalidade em geral.

Farias e Rosenvald (2006, p. 136), no mesmo diapasdo, dizem que, no
préprio texto juridico que da existéncia a lei, encontra-se também sua limitacao.
Também acrescentam que “é certo e incontroverso que nao existem direitos
absolutos, devendo, mesmo os direitos fundamentais, serem compreendidos em
conjunto com o sistema juridico”.

Isso representa o que os autores denominam de principio da harmonizacao.
Mesmo em se tratando de um direito fundamental, h& ainda uma limitacdo, que sera
encontrada apo0s analise do sistema juridico de forma holistica. Os direitos e
garantias devem coexistir harmonicamente.

Isso é o que ensina Dantas (2010, p. 102):

Por forca do principio da concordancia pratica ou da harmonizacdo, na
ocorréncia de conflito entre bens juridicos fixados por normas
constitucionais diversas, deve-se buscar uma interpretacdo que melhor os
harmonize, de maneira a conceder a cada um dos direitos a maior amplitude
possivel, sem que um deles imponha a supressdo do outro. Dessa forma,
referido principio (também denominado de principio da cedéncia reciproca)
também revela, de maneira clara e induvidosa, o carater ndo absoluto dos
direitos e garantias fundamentais, uma vez que, sempre que houver algum
confronto entre direitos dessa categoria, dever-se a alcancar um ponto de
coexisténcia entre os mesmos, de forma que ambos cedam reciprocamente,
para que possam conviver harmoniosamente.

O que deve ser feito quando dois direitos constitucionais entram em colisao é
a aplicacdo da técnica da ponderacdo em que o magistrado literalmente pondera os
interesses tutelados entre os dois principios e verifica qual deles melhor representa a
vontade do legislador constituinte, por conseguinte, melhor expressa a vontade do
texto constitucional (ALEXY, 2008, p. 89). A ponderacao deve ser feita observando-
se dois principios: proporcionalidade e razoabilidade.

Essa antinomia ou colisdo é dita aparente por tudo que foi exposto. Portanto,
resumidamente, o conflito é aparente e ndo real, uma vez que ele é resolvido dentro
do proprio ordenamento juridico, bastando um olhar mais detido sobre as leis e

exercitando a técnica da ponderacdao.
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4 A REABILITACAO CRIMINAL E SUA APLICABILIDADE

O regime prisional hoje em dia visa alcancar varias finalidades: confinamento,
ordem interna, puni¢do, intimidacdo particular e geral, e ressocializagdo, ou
reabilitacéo.

Outra finalidade de grande importancia seria a necessidade de fornecer ao
preso um aprendizado técnico ou profissional que Ihe permita exercer uma atividade
laborativa honesta, para que assim se adapte de forma completa a sociedade.

E sabido que apds sentenca condenatéria, é preciso que o apenado seja
submetido ao tratamento previsto nas Regras Minimas da ONU para tratamento, e,
conforme prevé a legislagdo brasileira, em prol de reeduca-lo, recuperando-o e
reintegrando-o a sociedade, simultaneamente, libertando-o do determinismo
socioldgico e bioldgico.

Os termos tratamento, ressocializacéo, reabilitacdo (e outros similares), pela
forma como vém sendo usados tradicionalmente, mormente na Criminologia Clinica
tradicional, supdem uma relagcdo de poder entre as instancias de controle formal,
entre o0s técnicos e 0s presos.

Nesta relacdo, 0s presos sdo objetos, os quais se pretende modificar e ajustar
as normas e valores sociais.

Os programas de ressocializacdo nao devem, portanto, centrar-se na pessoa
do apenado, mas na relacdo entre ele e 0 meio, entre ele a sociedade, pois € nesta
relacdo que podemos compreender a conduta desviada.

Entende-se por reabilitacdo todo um processo de abertura do carcere para a
sociedade e de abertura da sociedade para o carcere e de tornar o carcere cada vez
menos carcere, no qual a sociedade tem compromisso, papel ativo e fundamental.

A reintegracdo social supfe ter havido no passado marginalizacdo primaria,
pela qual o individuo segregado passou a desenvolver com a sociedade relacéo de
antagonismo e de exclusao crescente. Quanto as pessoas que foram condenadas e
que ja cumpriram integralmente as penas que lhes foram impostas, restam-lhe
reintegrarem a sociedade.

Muitos sdo 0s motivos em que a pena torna-se desnecessaria, como por
exemplo nos casos de reduzida reprovabilidade do comportamento do sujeito, se a
personalidade dele estiver ajustava ao convivio social, se ele efetivamente reparou o
dano causado a vitima e se ele reconheceu sua culpa, dentre outros. Nesse caso, 0

direito ao esquecimento se faz ainda mais relevante.
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4.1 A importancia da reabilitacdo criminal no direito ao esquecimento

De acordo com Camara (2012, p. 37), desde os primérdios da humanidade as
noticias sobre crimes e as san¢fes decorrentes exercem um fascinio na sociedade.
Em sua origem, a funcdo punitiva é associada a um sentimento de vinganca,
estimulado por uma reacao social aguele que rompera com a ordem da sociedade.

Os castigos, em grande parte corporais, eram finalizados aos olhos do
publico, que se aglomerava com o fim de assistir aos espetéculos teatrais articulados
para punir os infratores da lei.

Com o decorrer do tempo a pena perdeu o carater retributivo para adquirir um
cunho ressocializatério. Contudo, essa mudanca de viés ndo trouxe o arrefecimento
do interesse da populagéo por fatos violentos e seus desdobramentos punitivos.

O autor diz ainda que em meio a esse processo evolutivo das sociedades e
do Direito Penal, os meios de comunicagcdo revelaram-se substitutos dos antigos
pelourinhos. Os crimes, seus protagonistas e as punicdes a eles infligidas passaram
a ser objetos constantes dos noticiarios jornalisticos. Consequentemente, as acfes
do Poder Judiciario em casos que mobilizam o sistema penal passaram a ser
acompanhadas e fiscalizadas pela sociedade (CAMARA, 2012, p. 38).

Na opinido de Budd (2006, p. 27):

O jornalismo possui a fungcédo de selecionar quais os fatos relacionados ao
crime terdo maior repercussdo. Apoés escolhido os fatos, a midia define qual
angulo tematico que sera privilegiado e o senso comum jornalistico define a
forma de abordagem do fato. Embora defendam a objetividade, na sua
maioria, as matérias jornalisticas sdo sensacionalistas e procuram moldar a
opinido publica.

No ambito criminal, por meio das normas de extincdo da punibilidade presente
no art. 107 do CPB, podem ser utilizados os institutos da anistia, graca ou indulto
para retirar o direito de punicdo do Estado, afastando com isso os efeitos de alguns
crimes, favorecendo, assim, o esquecimento.

J& a reabilitacdo esta presente no art. 202 da LEP, em que assegura o

segredo dos registros criminais, nos seguintes termos:

Cumprida ou extinta a pena, ndo constardo da folha corrida, atestados ou
certiddes fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares da Justica,
gualquer noticia ou referéncia a condenacado, salvo para instruir processo
pela pratica de nova infracdo penal ou outros casos expressos em lei.
(BRASIL, 1984)

O CPP, por sua vez, dispde sobre a reabilitacédo a partir do art. 743, chegando

ao art. 750. Insta ressaltar a relevancia, para o estudo em tela, do art. 748, que versa
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gue a condenacdo ou condenacdes anteriores ndo serdo mencionadas na folha de
antecedentes do reabilitado, nem em certiddo extraida dos livros do juizo, salvo
quando requisitadas por juiz criminal.

Ha entendimento de que apesar do direito ao esquecimento ndo esteja
explicitamente descrito na CR/88, esse direito pode ser interpretado como um
desdobramento do direito a privacidade.

Sobre o tema, Felbert (2015, p. 83) discorre:

E justo que tenham contra si, por tempo indeterminado, de livre acesso ao
publico, informacgBes pessoais (criminais) que os degeneram e fomentam o
estigma discriminatério, mesmo ap0s a satisfacdo plena da sancdo que o
Estado houve por bem Ihes impingir?

A divulgacao de fatos, portanto, mesmo que verdadeiros, que no decorrer dos
anos ja havia deixado de ser conhecidos, pode ser considerado uma afronta ao
direito a privacidade.

O desembargador federal Rogério de Meneses Fialho Moreira, do Tribunal
Regional Federal da 5% Regido, em entrevista a revista o Dia de Brasilia, assim se

pronunciou, conforme Moreira (2013, p. 01):

No campo criminal, a reabilitagdo apaga completamente os efeitos do crime
cometido. Mas no mundo dos fatos, ndo se pode negar que o evento
ocorreu. Quando o crime foi de repercussdo midiatica, ainda mais dificil se
torna a solucdo. Muitas vezes o fato ganha repercussao de tal monta que se
torna parte da histéria ou ainda inspira producao literaria e cinematogréfica.
Os provedores de pesquisa na internet poderiam, por exemplo, bloquear a
mencdo ao nome de Ronald Biggs quando a busca demanda a frase
“assalto ao trem pagador”? O nome do coronel Ubiratan Guimaraes, que
restou absolvido e hoje é falecido, poderia ser suprimido das matérias
jornalisticas a respeito do julgamento, dias atras, de outros policiais pelo
chamado “massacre do Carandiru”? Os réus condenados na agao principal
atinente ao furto ao Banco Central, em Fortaleza, apés dois anos do
cumprimento da pena, poderiam pleitear a retirada de seus nomes de toda a
sociedade da informacdo, quando até mesmo um filme com atores
consagrados nacionalmente foi feito a respeito do epis6dio? A resposta,
evidentemente, seria negativa. Nessas hipoteses, o direito a informacgéo e a
preservacdo da histéria deve ter a primazia em relagdo ao resguardo da
imagem dos envolvidos, pois ndo se trata de fatos atinentes a privacidade
ou a vida intima.

Em 2009, durante um julgamento da Segunda Turma Recursal de Belo
Horizonte, do Tribunal de Justica de Minas Gerais — TIMG entendeu-se que “‘uma
verdade mantida no ar por muito tempo pode tornar-se ilicita”, quando o papel da
informacéo a qual a sociedade tem direito ja tiver esgotado a sua fungéo. Acredita-se
que a sua republicacdo dos mesmos fatos viola garantias constitucionais de direito
de intimidade e imagem da pessoa (MINAS GERAIS, 2009).



36

N&o obstante ainda ndo receber a nomenclatura de “Direito ao
Esquecimento”, surge ali um primeiro delineamento do tema no espaco juridico
brasileiro.

Apesar de assegurado o direito de opinido e liberdade de expressao aos
profissionais de imprensa por meio dos diversos tipos de midia presentes hoje em
dia, a manifestacdo de opinido deve obedecer a nossa principal lei a nivel nacional,

que é a Constituicdo Federal.

4.2 O principio da criminalidade de bagatela impropria

A vida em sociedade fez surgir o Estado e o Direito para a superacao de
obstaculos e resolucédo de conflitos entre as pessoas. O Direito é o instrumento de
controle social formal usado pelo Estado para disciplinar os comportamentos
humanos.

Através das normas juridicas, o Direito Positivo estabelece quais sdo os
comportamentos licitos e ilicitos. Quando ocorre o descumprimento da norma
juridica surgem as nocoes de ilicitude e sancao.

O surgimento do Estado trouxe a imposicdo das pessoas aceitarem que um
ente juridico e abstrato exercesse com exclusividade o direito de regular as relacbes
sociais aplicando penalidades naqueles que violassem as normas estabelecidas.

Surgem assim o direito de punir, que é inerente ao Direito Penal, e o direito de
aplicar outras penalidades, inerentes aos demais ramos do Direito do qual o Direito
Administrativo € integrante.

No Brasil, com a promulgacéo da CR/88, foram incorporados ao ordenamento
juridico novos principios que estruturaram a organizacdo e funcionamento do
Estado, definiram a ordem social, econbmica e financeira, organizaram os Trés
Poderes e estabeleceram direitos e garantias fundamentais.

Qualquer ordenamento juridico esta alicercado em valores supremos,
construidos ao longo do tempo e aceitos pela sociedade. Esses valores supremos,
chamados principios, norteiam a construcdo do direito positivo e a aplicacdo de
todas as normas juridicas.

A Constituicdo da Republica ao tratar dos direitos e garantias fundamentais
conferiu um tratamento especial aos principios. No paragrafo 2° do artigo 5°, a
Constituicdo reconhece direitos e garantias fundamentais ndo expressos em seu

texto, desde que decorrentes dos principios por ela adotados, e reconhece ainda
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agueles direitos decorrentes dos tratados internacionais dos quais o Brasil for
signatario.

O verbete principio deriva do latim principium e significa origem, comeco.
Silva (1998, p. 447) conceitua juridicamente principios como “pontos basicos que
servem de ponto de partida ou de elementos vitais do préprio Direito”.

Melo (1992, p. 450) definiu principio juridico como:

[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-
Ihes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e
inteligéncia, exatamente por definir a Idgica e a racionalidade do sistema
normativo, no que Ihe confere a ténica e lhe da sentido.

Os principios juridicos séo, portanto, mandamentos fundamentais de um
sistema normativo que atuam como base da ordem juridica influenciando na
construcdo e aplicacdo das demais normas juridicas.

Os principios juridicos sdo normas que também auxiliam na interpretacao das
demais normas e mostram qual interpretacdo deve ser obrigatoriamente adotada
pelo aplicador do Direito.

Os principios constitucionais podem existir positivamente no texto
constitucional como podem ser extraidos implicitamente. Nesse caso, sao
encontrados através de uma interpretacdo e concretizacdo judicial das normas
constitucionais, que lhes definem os limites e contetdos com o decorrer do tempo.

A jurisprudéncia do STF também é pacifica nesse sentido, ao dizer que os
principios podem estar ou ndo explicitados em normas. Normalmente sequer
constam do texto regrado. Defluem no todo do ordenamento juridico. Encontram-se
insitos, implicitos no sistema, permeando as diversas normas regedoras de
determinada matéria. O s6 fato de um principio ndo figurar no texto constitucional
nao significa que nunca teve relevancia de principio. Os principios gerais de direito
existem por forca prépria, independentemente de figurarem em texto legislativo. E o
fato de passarem a figurar em texto constitucional ou legal ndo lhes retira o carater
de principio.

Tém sido constante no ordenamento juridico brasileiro decisbes judiciais
absolvendo acusados que praticaram condutas que, numa analise preliminar,
mostravam a ocorréncia de um crime, entretanto, o fato foi considerado atipico.

Na motivacdo das decisbes o0s magistrados argumentam que infimos
prejuizos a bens juridicos ndo devem ser objeto de tutela penal e que o Direito Penal

deve ser sempre a ultima razdo como instrumento de controle social.
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A infracdo penal € uma conduta que pode ser graduada para que a acao ou
omissao receba a resposta punitiva necessaria para a realizacao da prevencao geral
e especial. Algumas infragbes praticadas configuram um ataque de pouca
ofensividade a determinados bens tutelados pela lei penal. O delito insignificante é
uma dessas infracoes.

O conceito de insignificancia tem como sinénimos infracdo bagatelar, delito de
bagatela e crime insignificante. Estas agressdes ao ordenamento juridico néo
merecem sancdo de natureza penal devendo a reprovacdo da conduta ser
regulamentada por outros ramos do direito.

Gomes (2001, p. 03) traz alguns dos critérios que sdo mais utilizados pela

jurisprudéncia atual:

O fundamento da desnecessidade da penal (leia-se de sua dispensa) reside
em multiplos fatores: infimo desvalor da culpabilidade, auséncia de
antecedentes criminais, reparacdo dos danos ou devolugdo do objeto,
reconhecimento da culpa, colaboragdo com a justica, o fato de o agente ter
sido processado, o fato de ter sido preso ou ter ficado preso por um periodo
etc.

Nesse diapaséo, até quando os erros cometidos por uma pessoa ainda pode
pesar em decisdes futuras e pode trazer consequéncias danosas a sua pessoa?
Mais do que isso, por uma acdo em que a punicdo inclusive ja foi paga.

Quando estamos diante do instituto do principio da criminalidade de bagatela
impropria, o problema de “nao ser nunca esquecido” ainda pode ser mais agravado.
No entendimento de Masson (2012, p.104):

De acordo com esse Ultimo principio, também sem previséo legal no pais,
muito embora haja infracdo penal indiscutivelmente caracterizada, a
aplicagéo da pena torna-se inoportuna e desnecesséria, em outras palavras,
existe desvalor na conduta e no resultado da acdo do individuo, o fato é
tipico e ilicito e culpavel e o Estado tem o direito de punir, mas, a pena
revela-se incabivel no caso concreto.

Manifesta-se entdo um ponto importante a ser analisado, qual seja, a
aplicacédo do direito ao esquecimento nos casos em que, sendo o fato tipico, mas,
por circunstancias e peculiaridades que envolvem a conduta do agente, esta deixa
de ser reprovavel pela sociedade, passando a ser justificada e aceita a conduta
praticada, a chamada bagatela impropria.

Isso porque tem-se definido o principio da bagatela (ou insignificancia), em
duas formas distintas. A primeira, como o principio da bagatela proprio, que se limita
na tipicidade formal, mas ndo na tipicidade conglobante. Nesses casos, aplica-se o

principio da bagatela préprio e por conseguinte afasta a tipicidade.
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Por outro lado, temos que a tipicidade se enquadra corretamente, isto €,
existe a tipicidade tanto formal, quanto conglobante, mas pelas particularidades da
conduta, esta ndo é reprovavel pela sociedade, o0 que a torna aceita. Nesse caso do
principio da bagatela impropria, o fato tipico existe, mas a culpabilidade resta
afastada.

Sobre o tema em questdo, o doutrinador Masson (2012, p. 102) esclarece

que:

Em outras palavras, infracdo (crime ou contravencdo penal) de bagatela
impropria € aquela que surge como relevante para o Direito Penal, pois
apresenta desvalor da conduta e desvalor do resultado. O fato é tipico e
ilicito, o agente é dotado de culpabilidade e o Estado possui o direito de
punir (punibilidade). Mas, apos a pratica do fato, a pena revela-se incabivel
no caso concreto, pois diversos fatores recomendam seu afastamento, tais
como: sujeito com personalidade ajustada ao convivio social (primario e
sem antecedentes criminais), colaboracdo com a Justica, reparacdo do
dano causado a vitima, reduzida reprovabilidade do comportamento,
reconhecimento da culpa, énus provocado pelo fato de ter sido processado
OU preso provisoriamente etc.

Por isso, o principio da bagatela impréprio, o acontecimento é socialmente
reprovavel e passivel de puni¢cdo, porém, devida peculiaridades em torno da conduta
do infrator, tal fato o faz socialmente justificado e aceito pela sociedade.

Ainda na seara da bagatela imprépria, deve-se ressaltar a questdo da néo
necessidade de penalizacdo quando, mesmo estando o Estado diante de um fato
tipico e ilicito, a imposicdo de pena mostra-se desnecessaria pelo fato de que o
autor daquele fato demonstrou no periodo decorrido entre a pratica daguela conduta
até a atuacao do jus puniendi estatal, ter cumprido, mesmo sem a imposicao de
qualquer pena por parte do Estado, ter cumprido aquilo que a pena visa, em especial
no que tange a sua ressocializa¢do e nao reincidéncia criminal.

Em outras palavras, € como se o autor de um fato tipico e ilicito tivesse sua
culpabilidade e consequente penalizagdo e punigcado, “esquecidas” pelo Estado em
virtude desse, tendo em vista sua demora na analise e imposi¢cdo de punicéo, ter
deixado transcorrer um prazo razoavel para impor sua pena em uma situacdo em
que o autor, por si sO e pela sua conduta posterior a pratica do crime, se
ressocializou e n&o voltou a reincidir, cumprindo assim aquilo que a pena estatal
objetiva sem a necessidade dessa.

Se alguém que cometeu determinada conduta ilicita e essa se mostrou como
fato isolado e ndo corriqueiro em sua vida pessoal, mostra-se desproporcional e

descabida uma puni¢cdo posterior, devendo ser garantida & pessoa que ja se
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restabeleceu de seu ilicito, o direito de esquecimento em relacdo a qualquer punicao

do Estado, sendo essa, em breves e sucintas palavras a Bagatela Impropria.

4.3 O dever de sigilo dos profissionais de sistemas carcerarios

O principio da publicidade deve ser atentamente observado pelos
encarregados de aplicacdo da lei em sua conduta rotineira. Contudo, existem
algumas atividades em que se admite o sigilo das informacdes, cita-se como
exemplo os casos que envolvam a seguranca nacional, as investigacdes policiais e
os documentos classificados previamente como sigilosos que digam respeito a
interesses superiores da Administragao.

E de extrema importancia, portanto, dedicar a devida atencdo ao treinamento
tecnoldgico dos agentes que trabalham com conhecimentos sigilosos, sem o qual o
emprego de todas as ferramentas de seguranca disponiveis se torna indcuo.

O Inciso XXXIII do art. 5 da CR/88 assegura que: “todos tém direito a receber
dos 6rgdos publicos informagfes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo
ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel & seguranca da sociedade e do
Estado”.

O direito a informacdo, na atualidade, € um instrumento de natureza
administrativa, derivado do principio da publicidade da atuacdo da Administracdo
Pulblica, na acepcdo de exigéncia de atuacdo transparente, decorréncia da propria
indisponibilidade do interesse publico. Trata-se de um dos meios tendentes a
viabilizar o controle popular sobre a coisa publica, corolario da cidadania.

Se por um lado o acesso a informacao € um direito, a restricdo de acesso a
certos assuntos sigilosos, no interesse publico, também € uma imposicao
constitucional. A palavra sigilo, no mundo juridico, significa 0 mesmo que segredo.
Tudo que néo € nem pode ser conhecido sendo de determinadas pessoas, ou de
certas categorias de pessoas, em razao do oficio; é o que néo pode ser sabido por
gualquer.

Como legislacao afeta a documentos sigilosos, cabe mengéo a alguns artigos
da Lei n° 8.159, de 8 de janeiro de 1991, acerca da politica nacional de arquivos

publicos e privados:

Art. 4° Todos tém direito a receber dos 6rgéos publicos informagbes de seu
interesse particular ou de interesse coletivo ou geral, contidas em
documentos de arquivos, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
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responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado, bem como a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas. (BRASIL,
1991, grifo nosso)

A Lei n® 12.527/2011 aperfeicoou a chamada transparéncia no servi¢o publico
mantendo a ressalva de salvaguardar os assuntos considerados sigilosos.
Depreende-se do contetdo da LAI que o acesso a informacgéo e a transparéncia sao
aregra e o sigilo, a excegao.

No CPB, a reabilitacdo é disciplinada nos artigos 93, 94 e 95. Consoante a
inteligéncia do art. 93, observa-se que a reabilitacdo alcanca quaisquer penas
aplicadas em sentenca definitiva, assegurando ao condenado o sigilo dos registros
sobre 0 seu processo e condenacao.

Apesar de ndo mencionar explicitamente o direito ao esquecimento, é
possivel perceber que, na pratica, a reabilitacdo proporciona sua efetivacao.

Assim, é dever de sigilo quaisquer informacdes que digam respeito ao
processo ou a condenacdo da pessoa, com a finalidade de garantir o direito do
egresso do sistema prisional e possibilitar ao apenado uma vida digna, tendo como
principio o direito de ter o seu passado esquecido.

Em outras palavras, o direito a ser esquecido se fundamenta na concepcéao
de que, a pessoa condenada por algum crime, por mais hediondo que seja, apés o
cumprimento da pena adequada e o recebimento da sua declaracéo de reabilitacao
criminal, ou mesmo sem ela, possui o direito de ndo ser mais lembrado como
criminoso, ja que ndo deve mais nada a justica.

Notadamente, para a efetivacdo desse direito, para que ele seja reintegrado
ao convivio social sem que seja alvo de preconceito, é imprescindivel que sejam

protegidos o seu direito a imagem, a honra e a vida privada.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, este trabalho buscou fazer um breve panorama histérico da
legislacdo que buscou regulamentar o direito ao esquecimento. Foi debatida, nessa
linha de trabalho, a evolucdo da legislacdo que tratou do assunto, bem como a
definicdo de alguns conceitos para melhores esclarecimentos.

Em seguida, entendeu-se que o direito ao esquecimento ndo € uma proposta
para se apagar ou alterar o passado, mas para se criar um obstaculo a exploracao
inconveniente de fato pretérito que ndo tenha mais nenhuma atualidade ou interesse
de disseminag&o no presente.

Portanto, foi possivel conceituar o direito ao esquecimento como sendo a
faculdade de que dispde o titular de um fato pessoal, de obter a remoc¢éo dos dados
a ele relacionados, em razdo do decurso de tempo, uma vez que a divulgacao
daqueles dados atinja os seus direitos da personalidade.

Trata-se de uma faculdade, pois cabera ao titular decidir se o assunto
continua a ser divulgado ou ndo — desde que o evento se refira a particulares e que
nao exista qualquer interesse publico. E ha pessoas que vao optar pela memdria,
mesmo quando se tratar de um evento embaracoso ou desagradavel.

Nesse diapasao, foi realizado um breve apanhado das disposicbes
doutrindrias acerca do assunto no direito interno e foi realizada a analise da
legalidade e legitimidade do direito ao esquecimento, destacando ainda a
importancia de outros direitos que eventualmente poderiam se conflitar, em especial
ao direito da liberdade de expresséo.

Nesta seara, restou compreendido que em caso de colisdo, o direito ao
esquecimento serad reconhecido apenas na hipGtese de interesse meramente
particular.

Além disso, e considerando o atual avanco e uso da tecnologia da informacéo
por todas as pessoas, passou-se a problematizacdo da pesquisa de como o direito
ao esquecimento pode ser aplicado sem que lesione os direitos individuais de
liberdade de expressdo e informacédo, além da manifestacdo do pensamento, até
mesmo porque o direito de imagem também é protegido pelo nosso ordenamento
juridico.

E um tema relativamente novo e tem gerado alguns dilemas quanto a sua

delimitacdo, como o que deve ou n&o ser considerado direito ao esquecimento,
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como deve ser a sua protecao e, também, quais os limites do seu exercicio, pois ele
pode colidir com outros direitos da personalidade.

Ou seja, uma noticia pode ter sido publicada no passado de forma legitima
mas, com o passar do tempo, ter se tornado desnecessaria e sem interesse publico,
e assim o que era legitimo no passado podera deixar de ser legitimo no presente.

Esta situacdo é a traducdo do direito ao esquecimento e o diferencia de
outros direitos da personalidade de carater moral, como a privacidade e a intimidade.
O fator tempo € a chave da diferenciagéo.

Por ultimo, para os fins deste trabalho, entendeu-se que apesar de nao ser
mencionado explicitamente, a efetiva reabilitacdo criminal pode ser proporcionada
pelo direito ao esquecimento, na medida em que qualquer pessoa possui o direito de
nao ser mais lembrada como criminosa, a partir da extingao da punibilidade.

Assim sendo, o direito a informacdo, assim como todos os outros, ndo €
absoluto, podendo sofrer limitacdo. Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana
deve ser o limitador as liberdades de informacéo, de expressdo e de imprensa, pois
€ a base de todos os demais principios do ordenamento juridico brasileiro.
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