Revista Processus Multidisciplinar, Ano 3, Vol. III, n.06, jul.-dez., 2022

PROCESSUS (CC BY 4.0) | ISSN 2675-6595

centro universitario

ARK: https://n2t.net/ark:/44123/multi.v3i6.763

DIREITO AO ESQUECIMENTO: DESAFIOS DA CONCRETIZAGAO DESSE
INSTITUTO EM FACE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.!

THE RIGHT TO FORGETTING: CHALLENGES TO ACHIEVE THIS INSTITUTE IN VIEW OF
FUNDAMENTAL RIGHTS

Recebido: 21/06/2022 | Aceito: 01/08/2022 | Publicado: 17/08/202

Angélica de Araujo Alves da Silva?
https://orcid.org/0000-0002-8966-7228

) http://lattes.cnpq.br/9707433307013937

UniProcessus — Centro Universitario Processus, DF, Brasil
E-mail: angelicaalves2050@yahoo.com.br

Resumo

O tema deste artigo é “O direito ao esquecimento: desafios da concretizagdo desse
instituto em face dos direitos fundamentais”. Investigou-se o seguinte problema: “A
figura do direito ao esquecimento implica efetividade ao cidaddo na sociedade
contemporanea?”. Cogitou-se a seguinte hipotese “o instituto do direito ao
esquecimento implica efetividade para o cidaddo na sociedade contemporéanea”. O
objetivo geral é “analisar se a figura do direito ao esquecimento implica efetividade
para o cidaddo na sociedade contemporanea”. Os objetivos especificos s&o:
‘compreender o viés do direito ao esquecimento no ambito criminal, em que o
apenado ja cumpriu a sua divida com a sociedade”; o segundo objetivo € “discutir no
que diz respeito aos principios que estdo em constante conflito”; o terceiro objetivo
especifico consiste em “Investigar o impacto da internet em relagdo ao direito ao
esquecimento”. Este trabalho € importante para um operador do direito na medida em
que fornece instrumentos para se garantir o direito ao esquecimento ao cidaddo; para
a ciéncia, € relevante pois os primeiros passos estdo sendo delineados agora, o
mundo cientifico na tematica do direito ao esquecimento esta sendo alicercado para
que se sedimente de forma que novos estudos e ajustes sejam alcangados; agrega a
sociedade pelo fato de caminhar para a concretizacdo ampla da protecdo de seu
cidaddo. Como direito intrinseco ao ser humano, o direito ao esquecimento converge
de maneira indissociavel ao principio da dignidade humana, sob o qual o homem deve
ser cuidado e protegido em sua completude. Trata-se de uma pesquisa qualitativa
tedrica com duracio de seis meses.

Palavras-chave: direito ao esquecimento. Liberdade. Direito fundamental. Dignidade
humana. Privacidade.

" A revisdo linguistica deste trabalho foi realizada por Angélica de Araujo Alves da Silva.
2 Graduanda em Direito pelo Centro Universitario UniProcessus.
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Abstract

The theme of this article is “The right to be forgotten: challenges of implementing this
institute in the face of fundamental rights”. The following problem was investigated:
“Does the figure of the right to be forgotten imply effectiveness for the citizen in
contemporary society?”. The following hypothesis was considered “the institute of the
right to be forgotten implies effectiveness for the citizen in contemporary society”. The
general objective is “to analyze whether the figure of the right to be forgotten implies
effectiveness for the citizen in contemporary society”. The specific objectives are: ‘to
understand the bias of the right to be forgotten in the criminal sphere, in which the
convict has already fulfilled his debt to society”; the second objective is to “discuss with
regard to principles that are in constant conflict”; the third specific objective is to
“Investigate the impact of the internet in relation to the right to be forgotten”. This work
is important for a legal practitioner insofar as it provides instruments to guarantee the
citizen's right to be forgotten; for science, it is relevant because the first steps are being
outlined now, the scientific world on the theme of the right to be forgotten is being
grounded so that it can settle so that new studies and adjustments are achieved; it
adds to society by the fact that it moves towards the broad realization of the protection
of its citizens. As an intrinsic human right, the right to be forgotten converges in an
inseparable way with the principle of human dignity, under which man must be cared
for and protected in its entirety. It is qualitative theoretical research lasting six months.

Keywords: The right to forgetting. Freedom. Fundamental right. Human dignity. Privacy.

Introducgao

O Direito ao esquecimento: desafios da concretizagdo desse instituto em face
dos direitos fundamentais. A contemporaneidade carrega em seu bojo inumeras
necessidades frente as novas formas de interagcédo, nesse cenario, surge o direito ao
esquecimento, envolvendo areas diversas do ordenamento juridico para a sua
efetivagao.

De acordo com os ensinamentos de Maldonado (2017, p. 17), nos ultimos anos,
o equilibrio entre o direito a privacidade e a liberdade de informagao tem ocasionado,
relevantes discussdes ao redor do mundo. Conquanto, a tematica ndo seja nova, o
gradativo progresso tecnolégico vem a implorar por uma atualizagédo da abordagem e
por uma diferenciada analise.

Nesse contexto, o presente trabalho tem como ponto de partida a seguinte
problematica: “A figura do direito ao esquecimento implica efetividade ao cidad&o na
sociedade contemporanea?”’ Isto &, questiona-se a exequibilidade do direito ao
esquecimento no que diz respeito a sua instrumentalizagdo na sociedade atual.

Merece destaque, nesse panorama, consoante ensinamento de Carvalho Netto
e Scotti (2013, p.02), a importancia do exercicio da hermenéutica do direito pelo
Judiciario de modo a assegurar a sua diferenciagdo e a sua integridade entre a
concretizagdo e descumprimento dos principios fundamentais. Nesse contexto, a
sensibilidade e a capacidade do intérprete na determinagdo de normas as quais se
adequem a situacao especifica sdo cruciais, a fim de refor¢ar a crenga na efetivacao
dos principios na realizag&o da justica.
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Nesse sentido, a hipotese levantada frente ao problema em questao foi a de
que “o instituto do direito ao esquecimento implica efetividade para o cidadao na
sociedade contemporénea”. Entre tantos outros direitos assegurados na
modernidade, especialmente, no que se refere ao direito ao esquecimento, é possivel
ao cidadao obter éxito ao postular pela concretizagao desse direito.

Na licdo de Maldonado (2017, p. 120), é interessante a constatacdo da
existéncia de decisdes judiciais nas quais é reconhecido o direito ao esquecimento
sem que seja mencionado formalmente, situacdo essa tendente a reduzir, tendo em
vista que atualmente o paradigma ja esta em discuss&o expressamente no Brasil, na
Unido Europeia e nos Estados Unidos.

O propésito geral deste artigo consiste em analisar se a figura do direito ao
esquecimento implica efetividade para o cidadao na sociedade contemporanea. A
pretensdao maior diz respeito ao entendimento das nuances e possibilidades de
existéncia fatica do direito ao esquecimento frente ao principio da dignidade da pessoa
humana correlacionados aos demais direitos fundamentais.

E fato que existe grandes entraves em estabelecer-se um conjunto de
requisitos objetivos e/ou formais quanto a aplicabilidade da doutrina do Direito do
esquecimento. Por essa razdo, concebe-se que somente 0 exame casuistico,
guarnecido de todos os seus componentes subjetivos, podera nortear a solugao
dessas questdes. Dessa forma, ao intérprete preparado e sabio estara reservado o
esforgo de zelar por inescapavel prevaléncia da dignidade do préximo, conforme se
extrai de Maldonado (2017, p. 10).

O primeiro objetivo especifico deste trabalho € compreender o viés do direito
ao esquecimento no ambito criminal, em que o apenado ja cumpriu a sua divida com
a sociedade; o segundo objetivo discutir no que diz respeito aos principios que estao
em constante conflito; o terceiro objetivo especifico consiste em Investigar o impacto
da internet em relag&o ao direito ao esquecimento.

Segundo Mazzuoli (2015 p. 238) no que concerne ao direito ao esquecimento,
€ possivel entender que o problema deve ser solucionado em favor da sobreposicao
a liberdade de profusdo de opinides e ideias no momento em que existe verdadeiro
dano a dignidade da pessoa humana, que ndo se pode deixar alheio a qualquer
controle e isentos de responsabilidades buscadores da Internet. Fato que tem
resultado em crescente regulamentagdo supranacional e jurisprudencial acerca do
tema.

Justificativa

Para o operador do direito, a relevancia deste trabalho se traduz no fato de que
este fornece instrumentos para se garantir o direito ao esquecimento ao cidaddo. Em
que pese ainda nao ser direito reconhecido expressamente em norma cogente, o
judiciario atua nessa seara balizado jurisprudencial e doutrinariamente.

O debate acerca do tema é absolutamente oportuno; sua aplicagdo a fatos
verdadeiros e pretéritos divulgados na internet e na midia em geral, o suposto
maniqueismo entre o direito de reabilitagdo e liberdade de imprensa, o conflito entre
direito de arrependimento e o direito de informagédo e, ainda, o embate entre a o
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principio da dignidade humana em face do interesse publico sdo somente alguns dos
topicos a serem discutidos, no estudo da problematica (MALDONADO, 2017, p. 10).

Para a ciéncia, os primeiros passos estdo sendo delineados agora, 0 mundo
cientifico na tematica do direito ao esquecimento esta sendo alicercado para que se
sedimente de forma que novos estudos e ajustes sejam alcangados. E possivel ser
testemunha ocular da histéria e do legado desse instituto do direito ao esquecimento
se constituindo no presente instante.

O reconhecimento, portanto, do Direito ao Esquecimento, em determinada
hipétese concreta, reclama ao exame de todos os elementos para a defini¢do, ao final,
do fator determinante. Anotando-se, nesse particular, que, para esses especificos fins,
€ necessario que haja interesse publico no momento presente, exigéncia esta que se
justifica a luz do principio da dignidade humana (MALDONADO, 2017, p. 120).

Ademais, agrega a sociedade a concretizagdo ampla da protegcdo de seu
cidaddo. Como direito intrinseco ao ser humano, o direito ao esquecimento esta
imbricado de maneira indissociavel ao inafastavel principio da dignidade humana.

O equilibrio entre o direito a privacidade e a liberdade de informacdo tem
gerado, nos ultimos anos, expressivo debate ao redor do mundo. Embora o tema nao
seja novo, o crescente progresso tecnologico vem clamando por uma abordagem
atualizada e por uma analise diferenciada (MALDONADO, 2017, p. 17).

Metodologia

Trata-se de uma revisao da literatura, de carater qualitativo, com o intuito de
responder a pergunta: “A figura do direito ao esquecimento implica efetividade ao
cidaddo na sociedade contemporanea?”. Para o levantamento das obras e artigos
relacionados a essa pergunta, realizou-se uma busca nas bases de dados na pagina
do Google Académico (https://scholar.google.com.br/?hl=pt) e da biblioteca virtual
Google Play.

Quanto a busca dos artigos, utilizou-se as palavras-chaves com o tema deste
trabalho, como por exemplo, direito e esquecimento. Foram definidos como critérios
de inclusao, os artigos ou livros que possuiam tema aproximado ao aqui proposto.

Além disso, em caso de artigos, estes precisam ter sido publicados em revista
académica ou cientifica que possua ISSN. Em caso de livros, ou capitulos de livros,
esses precisam ter sido publicados com ISBN.

Excluiram-se da selecéo as publicagdes que nao possuiam relevancia com o
tema abordado. Priorizou-se ainda os artigos/livros disponiveis na rede de
computadores, que ndo eram pagos geralmente, sendo, portanto, excluidos aqueles
que envolviam custos, ou que estavam em idioma diferente do portugués.

Ao final, selecionou-se cinco artigos e um livro, sendo publicados com ISSN e
ISBN, respectivamente. Da compilacdo desse material pelo menos um dos autores
subscritores eram mestres ou doutores. Os artigos foram encontrados na plataforma
Google Académico e o livro na plataforma paga do Google Play.
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Revisao de literatura

Inquestionavelmente, tornar efetivos direitos constitucionalmente existentes
constitui um dos desafios na atualidade. No Art. 1°, inciso lll, extrai-se da Carta Magna,
de 1988, o consagrado e fundamental principio da dignidade da pessoa humana, o
qual estrutura o direito a igualdade, a vida e a liberdade. Todavia, em que pese a
proclamacgao no universo juridico de direitos universais, esse posicionamento ainda é
insuficiente para o exercicio indistinta e plenamente por todos (PORTO, 2017, p. 6).

Em Paralelo, Sousa (2018, p. 6) aduz que o principio da dignidade humana, um
dos fundamentos da Republica, assume um papel singular no ordenamento juridico,
em consequéncia, conforme afirma Barroso (2006, p. 60), a Constituicdo além de se
consagrar como documento maior de direito publico, torna-se o centro de todo esse
sistema juridico, irradiando valores e a conferir-lhe unidade. Silva (2006, p. 41-43)
aborda que nessa transformagao de paradigma revela-se a verdadeira supremacia da
Constituicdo, o Estado brasileiro a consagra como norma principal em seu sistema
juridico, tornando-se responsavel por propagar seus efeitos em toda as leis, isso
refletira na ordem ja recepcionada e em relag&o as que estao por vir.

Nesse contexto trazido pelos autores, o principio da dignidade humana, no
campo semantico, traduz que toda pessoa contém, simplesmente, por ser humano,
um valor intrinseco. Ainda, pode-se dizer que o ser humano n&o pode ser visto como
um instrumento ou meio, mas visto sob o prisma de que ha um fim em si mesmo.
Todos, sem distingdo, sdo detentores de um direito minimo, cujo respeito é
inquestionavel.

Reacendendo um pouco mais a complexidade do tema, nas licdes de Steiner
(2014, p. 88), uma leitura constitucional, marcada na necessidade de protecédo da
pessoa humana e de seus atributos, maxime quando se reconhece, nas palavras de
Silva (2011, p. 166), que o confronto de direitos fundamentais entre particulares é mais
comum em relagdes nao contratuais, nomeadamente, em relagdo a liberdade de
expressdo. Para Barroso (2008, p. 87), somado a isso, ha ainda o fato de que a
solucdo ndo pode ser pré-concebida, faz-se necessaria a ponderacdo de principios
no caso concreto.

Observando essas reflexdes, alguns questionamentos atuais parecem
importantes. Como harmonizar o direito ao esquecimento com o direito a liberdade, o
direito de manifestacdo de pensamento de forma livre, de expressao, de informacao
e de imprensa? Seria possivel ocultar o rétulo social de criminoso e recomegar de
algum ponto? Qual direito deve predominar? E possivel delimitar essa prevaléncia em
tese, ou, necessariamente, sdo importantes as especificidades de cada caso de forma
concreta (PORTO, 2017, p. 8)?

Nesse universo dos Direitos Fundamentais, sobretudo em face do principio da
dignidade humana que surge o direito ao esquecimento, também denominado direito
de estar so, o qual consiste no direito do ser humano de nao permitir que um fato
ocorrido em dado momento da vida se perpetue ou reverbere de forma indefinida no
tempo, causando sofrimento ou outras consequéncias negativas. Cabe registrar que
o direito ao esquecimento decorre de um direito expresso na Constituicao, de 1988, o
direito a privacidade, também um direito fundamental, assim como os demais, nao
sendo absoluto, mormente quando se choca com o direito a liberdade de expresséao.
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Nesse Raciocinio, Porto (2017, p. 8) corrobora com esse entendimento
trazendo a informacédo de que o direito ao esquecimento se constitui no direito de
recomeco ou de pelo menos possibilitar o recomecgo e de nao se permitir que fatos de
outrora possam vir a ser expostos publicamente de forma indefinida ou perpétua.

Debates sobre essa tematica envolvendo principios em constante
tensionamento oportunizam o travamento de reflexdes criticas sobre o referenciado
problema da efetivagdo dos direitos fundamentais. Essa situagéo ocorre, a titulo de
exemplo, no momento em que se veicula noticia, precipuamente, na sociedade da
informacgéao, impossibilitando-se que o cidadao consiga viver sua trajetéria individual
de modo que os fatos vivenciados no passado ndo sejam rememorados
indefinidamente (PORTO, 2017, p. 6).

Com fundamentacédo tedrica assentada além-mar, o direito ao esquecimento
entra no Brasil de forma a contrapor-se ao direito a memoaria, a qual nao permite o
olvidamento de nada. Contudo, diante de situagcbes precisas, por vezes, além de
necessario, o esquecimento configura um passo primordial para que a vida siga o seu
curso normal, na medida em que, em sintese, o direito ao esquecimento, pode ser
apontado como um desdobramento do direito fundamental a privacidade, cujo exame
s6 pode ser realizado diante da aplicabilidade dos direitos fundamentais as relagdes
privadas (SOUZA, 2018, p. 2).

O Direito a intimidade se relaciona ao campo da subjetividade do individuo,
abrangendo seus pensamentos, desejos, sentimentos, e sua historia, que devem ser
respeitados, inclusive no campo da divulgagdo. Em mesmo nivel hierarquico esta o
principio da liberdade de express&o, embora se contraponham no dmbito semantico,
tendo em vista que sao duas faces da mesma moeda, claro e escuro, oculto e exposto.
A Constituicdo garante a liberdade de expressao cientifica, literarias, artisticas,
independentemente de censura ou licenga, sendo vedado apenas o anonimato.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos - DUDH, assim como o Pacto
sobre Direitos Civis e Politicos asseguram a liberdade de expressao e de opinido, ao
reafirmar que esse direito contempla a liberdade de divulgagao, procura, recebimento
e difusdo de informagdes e ideias de natureza diversa, ndo importando os limites
impostos pelas fronteiras, de maneira verbal ou escrita, no formato impresso ou
artistico, ou ainda de qualquer outro meio escolhido (DE LA VEGA; WEISSBRODT,
2007, p. 102-106). A respeito da Convengao Americana sobre Direitos Humanos, esse
direito surge expressamente com redagdo semelhante a exposta acima. (GOMES,
2013, p. 175-180). Por seu turno, na Unido Europeia, garantem-se os direitos
comunicativos nos Arts. 10 a 13 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (2000) (BOGDANDY; PIOVESAN; ANTONIAZZI, 2013, p. 521-532).

Inexistiria democracia sem liberdade e a protecao desse direito fundamental
consiste em uma das formas de defesa da manutencdo da soberania popular.
Consoante afirmacgéo de Sarlet (2012, p. 429), a Constituigdo brasileira pode também
ser considerada como uma constituicdo de liberdade, que congrega inumeros direitos
fundamentais, reunindo ndo exclusivamente liberdades especificas, cabendo citar a
liberdade de expressao, assim como também direito mais abrangente de liberdade.

O direito de comunicacdo, fundamenta-se na Constituicdo Federal nos
dispositivos seguintes: Art. 5°, que trata de um rol ndo taxativo dos direitos
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fundamentais, assim como no Art. 220, ao trazer o direito da comunicagao social. Da
mesma forma como qualquer outro ramo do direito, embora a ampla liberdade de
expressao seja um direito fundamental, ndo cabe dizer que seja um direito absoluto e
irrefutavel, tampouco ser interpretado como um fim em si mesmo. Portanto, fala-se,
de aposigcédo de limites, garantem-se os direitos de personalidade justificadamente
(STEINER, 2014, p. 90).

Segundo o entendimento de Malmai (2006, p. 116), os direitos comunicativos
constituem um conjunto de direitos relacionados a quaisquer formas de expressao ou
maneiras de receber informagdes. Mais especificamente, dedica-se a liberdade que
todos os cidadaos possuem de apresentar e expor opinides e ideias, pontos de vista
em matéria religiosa, artistica e cientifica, ndo importando o meio de comunicagao,
denotando ainda os direitos daqueles que receberam ou sofreram o impacto de tais
ideias, opinides, conceitos ou pontos de vista. Para Mazzuoli (2015, 222),
compreendem-se direitos bifrontes, os quais possibilitam a expressao de ideias e
opinides ao tempo que resguardam também os direitos daqueles que foram
impactados pela divulgacéo da informagéo.

Conforme evidencia Vigané (2003, p. 71), na contemporaneidade, marcada
pela comunicacgao digital, € possivel dizer que os direitos de comunicagéao integralizam
o conjunto fundamental da geragao atual de direitos humanos. Dessa forma, também,
Machado (2013, p. 18) afirma que os direitos comunicativos sdo fundamentais para
todo e quaisquer cidadaos. Esses direitos se desenvolvem com funcionalidades
variadas, o que resulta em liberdades, a titulo de exemplo: expressao em sentido
estrito, investigagdo no campo académica, criagdo no ambito artistico, edi¢gdes, no
nivel jornalistico, no mundo da imprensa, programag&o, no campo da comunicagao
individual, telecomunicagdo, e comunicacdo em rede. Nesse contexto, o acesso a
Internet de forma livre a todos os cidadaos configura-se em um dos direitos humanos
de destaque no mosaico de direitos comunicativos da era pos-moderna.

Essa liberdade trazida eminentemente pelo meio digital de forma avassaladora,
em todos as suas facetas, corrobora para a disseminacédo da informacao de forma
mais igualitaria e em tempo real, com temas multifacetados. Entretanto, os cidadaos
também podem ser impactados de forma negativa ao se ferir em suas liberdades
individuais.

Em lado oposto, merece a devida compreensdo e observacdo o direito
daqueles que foram impactados por opinido, ideia, concepcado e ponto de vista
externalizados em meio de comunicagdo. Com efeito, deve se garantir a protegcao
juridica do cidaddo que haja sofrido, eventualmente, com os impactos de
posicionamentos negativos, os quais podem resultar em violagao a direitos humanos
estabelecidos e normatizados internacionalmente (MAZZUOLI, 2015, 233).

Entretanto, o assunto abordado ainda constitui controvérsia, na medida em que
se opbe ao direito igualmente fundamental concernente a liberdade de expresséao,
também garantidos em normas internacionais. Merecendo ponderagdes, os direitos
integrantes desse grande mosaico de direitos comunicativos contemporaneamente
reconhecidos, o direito ao esquecimento pode se sobressair ao direito de liberdades
e abundancia de ideias e opinides, se constatado de fato prejuizo a dignidade da
pessoa, mormente na era atual, na qual a pulverizacdo de informacgdes e ideias na
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rede mundial, faz-se de maneira instantanea em redes sociais e sites de busca. Isso
denota que os instrumentos de busca no meio digital ndo séo ilesos a qualquer
controle, assim como a responsabilizagao por danos que vierem a sofrer as pessoas.
Essas situagbes concretas tém estipulado a elaborag&o e divulgacao de diretrizes
supranacionais nesse assunto, notadamente, na Unido Europeia e de normas no
ambito interno dos Estados-partes (SARLET, 2015, p. 5).

A questdo em discussdo € bastante complexa, conforme dito cabe sopesar
ambos os direitos de liberdade de expressao e de respeito a liberdade individual, o
abuso pelo excesso merece limites, com vistas a garantir o direito do individuo em seu
fim propriamente dito, em garantia ao principio da dignidade humana em caso
concreto.

E sabido que o assunto é sensivel, trata-se da responsabilizagdo pelo excesso,
ou abuso, devendo nortear a préopria existéncia desse direito. Significa dizer que sob
pena de configurar em ato ilicito, a liberdade exposta na Constituicdo dever ser
exercida dentro de critérios aceitaveis. Na inexisténcia de parametros normativos para
a observancia de limites, o Judiciario tem exercido importante papel ao interpretar o
conceito de ato ilicito associado a temas que envolvam a imprensa (STEINER, 2014,
p. 90).

Segundo Souza (2018, p. 12), sob a analise do direito ao esquecimento,
considerar que algo é licito, ndo pode, pelo simples fato da decorréncia do tempo,
virar algo ilicito. Dessa forma, se é legal e possivel trazer a tona crimes cometidos, ao
mostrar fotos e nomes de quem os cometeu, o lapso temporal meramente nao poderia
transformar essa noticia em algo a margem da lei.

Pode se dizer que ha trés critérios para caracterizacio de ato ilicito, conforme
aponta Steiner (2014, p. 90), considerando as matérias jornalisticas, assim, sob a 6tica
desse conteudo em analise ao prescrito no Cédigo Civil, o qual regulamenta o ato
ilicito, bem como as normas de responsabilidade civil. Cita-se, a veracidade, a
atualidade dos fatos e a intengao do narrador ou inexisténcia de ofensividade, isto é,
verificando-se a auséncia de culpa.

Tratar desse tema faz-se necessaria a delimitagdo no campo de estudos do
direito da imprensa, da amplitude do campo de significacdo de ato ilicito. Ainda que
os critérios da intengdo do narrador (animus narrandi), veracidade e atualidade,
possam ser utilizados como parédmetros para sua configuragdo, é certo que, por si
s6s, nao sao suficientes para salvaguardar o direito ao esquecimento, uma vez que
este pode existir ainda que presentes todos os trés elementos pressupostos. A
solugédo dependera do momento em que se faz a respectiva analise (STEINER, 2014,
p. 93).

E neste sentido o ponto de vista de Garcia (2002, p. 238), ao tratar do direito
ao esquecimento, aproximando-o ao interesse de informar, sob a exigéncia de um fato
noticioso atual e de transcendéncia publica. Aduz o autor que, por vezes, a imprensa
se volta a atos remotos que ndo contém relevancia atual, sendo nitida conduta
arbitraria e abusiva. O lembrar e recordar seria licito a medida que houvesse interesse
atual.

Ao se analisar o direito ao esquecimento considerando a pessoa condenada
por crimes que a sociedade sente ojeriza e repugnancia, com decisao transitada em
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julgado, questiona-se se ainda assim seria possivel trazer essa tematica de direito ao
recomego? Ou, aqueles considerados criminosos, a imposicdo de uma
marginalizagdo perpétua seria correta, apesar das garantias constitucionais
estabelecidas (PORTO, 2017, p. 6)?

Em resposta a essas indagagdes, o Judiciario brasileiro vem se posicionamento
gradativamente a depender do caso em concreto. Esse sopesamento dos direitos
fundamentais € necessario, na medida em que as liberdades inerentes a um estado
democratico de direito por vezes se contrapbéem, carecendo, portanto, do olhar
hermenéutico da instancia juridica casuisticamente.

O Brasil reconheceu o direito ao esquecimento de forma expressa por meio do
Superior Tribunal de Justica — STJ no julgamento do Recurso Especial n.°
1.334.097/RJ (STJ, 2012), no caso que envolveu um cidad&o que, apesar de ter sido
absolvido da suposta participacdo na Chacina da Candelaria, ainda assim foi citado
em programa de televisdo divulgado pelo canal da rede Globo, no qual foi apontado
como um dos autores desse crime, no entanto, fora absolvido.

Oportunamente, o STJ (2012) considerou que a autorizagdo ampla e irrestrita
para retratar um crime assim como as pessoas neles relacionadas sejam de forma
indefinida no tempo, com o argumento de que envolve a historicidade do fato, isso
pode caracterizar a anuéncia para uma outra afronta a dignidade humana, sob o
argumento de que o crime ja foi cometido em um dado instante no passado. Por esse
motivo, nesses casos, ao se atribuir o direito ao esquecimento pode configurar uma
correcao tardia, entretanto, possivel das vicissitudes constantes do passado, em
inquéritos policiais ou ainda em processos judiciais injustos, ou ainda na exploragéao
sensacionalista da midia.

No que concerne aos condenados que ja cumpriram por completo a pena,
mormente aqueles absolvidos em processo criminal, o Superior Tribunal de Justica
(STJ, 2012) expbs que o reconhecimento do direito ao esquecimento, além de indicar,
culturalmente, um progresso da sociedade, concretamente confere ao mundo juridico,
entre o passado e o futuro, a opgéo pelo segundo que esta associado a esperanca.
Por esse prisma, o direito ao esquecimento mostra a maior austeridade e grandeza,
tendo em vista que se assegura, em verdade, como direito a esperanga, em total
sintonia com a presunc¢ao legal e Constitucional de regeneracédo da pessoa humana.
Em conclusdo, o STJ fez uma ressalva de que relativo aos fatos eminentemente
historicos, estes devem ser analisados em concreto. Nesses casos, 0 interesse
publico e social deve subsistir ao decurso do tempo, sob a condicdo de que os fatos
narrados sejam desvinculados dos envolvidos, desde que n&o seja impraticavel.

Nesses casos, verifica-se um claro conflito de valores e direitos, em que todos
estdo albergados pela Constituicdo da Republica, o que enseja a adog¢éo de solugdes
pelo Judiciario. Contudo, para que seja possivel uma reparagdo pecuniaria, é
essencial a presenga da ilicitude, porquanto € este o agente capaz de gerar a
indenizagao (SOUZA, 2018, p. 7).

Nesse sentido, Porto (2017, p. 6) destaca o principio da presungao de
inocéncia, a garantia do devido processo legal, a vedagcdo de pena de carater
perpétuo, e de outras garantias em protegcdo ao cidaddo em face de condi¢des
degradantes, e o direito a informagdo que podem, em casos que envolvam
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condenacgdes criminais, revelar um debate interessante sobre o processo construtivo
em torno do significado dos direitos fundamentais.

Nesses casos, em que um condenado depois de cumprir por completo a
penalidade imposta, ndo deseja mais que nenhuma matéria ou divulgacéo estabeleca
relagéo entre si e o evento que se tornou de conhecimento em propor¢ao nacional,
manifesta uma fecunda discusséao a respeito do direito ao esquecimento, tanto quanto
em previsdo normativa, quanto a extenséo e eventuais limites (PORTO, 2017, p. 8).

Em continuidade a tematica em questao, vale a pena langar um olhar acerca
da origem do direito ao esquecimento. Muito embora, ja houvesse a necessidade da
abordagem desse direito, sobrelevou-se, notadamente, em tempos, em proporgdes
de destaque haja vista o surgimento da comunicagao de forma global oportunizada
pela era digital.

A comunicagao do ser humano passou por uma auténtica modificagao desde o
recurso de Novas Tecnologias da Informagdo e da Comunicagdo (NTIC). Essa
inovacéao tecnoldgica tem trazido modificagdes principalmente a vida da sociedade na
modernidade, em especial com a popularizacdo da internet, isso resultou na
intensificagdo das relagcdes interpessoais, proporcionando a procura ilimitada de
novos meios de comunicagdo, haja vista que, na contemporaneidade, comunicar
envolve, além da escrita por assim dizer, a exteriorizagdo por meios de imagens, fotos,
videos, videoblog, entre outros. Essa ebulicdo no nivel da comunicagdo, com o
impulsionamento da internet, acaba produzindo também novas demandas judiciais, 0
que exige um refinamento no repertério de direitos. Nesse contexto, a internet tem
sido a propagadora do nascimento de novos direitos no ordenamento juridico, em
resposta a questdes peculiares a essa forma de interagdo, disso decorreu, por
exemplo, o Direito ao Esquecimento (SOUZA, 2018, p. 2).

Dessa forma, praticamente nada podera ser esquecido, tendo em vista a
superconectividade global. Todas as informagbes publicadas, na rede de
computadores, ficam armazenadas, consolidando um grande banco de dados cujos
acessos podem ocorrer a qualquer momento. O imbroglio de tudo isso, pode ser que,
algumas vezes, essas informagdes infrinjam direitos alheios e ocasionem danos
imensuraveis (SOUZA, 2018, p. 4).

Cabe destacar, a seguir, mais um caso no qual se envolveu o judiciario com
vistas a postular o direito ao esquecimento. Nessa situagao, nao se trata do pedido do
agressor, mas envolve o pedido de esquecimento postulado pelos familiares da vitima
de homicidio ocorrida no ano de 1958.

Porto (2017, p. 8) aduz que, no caso Aida Curi, a familia postulou, em agéo
judicial reparatoria, a indenizagdo por danos materiais, morais e a imagem, pois o
episodio de sua morte foi retratado novamente em programa de televisdo, muitos anos
depois, sem a anuéncia da familia. No julgamento do Recurso Especial, apesar de ter
confirmado juridicamente o direito fundamental ao esquecimento, no mérito do caso,
rejeitou-se requerimento reparatoria.

O Superior Tribunal de Justiga (STJ, 2012) considerou que nem toda
divulgacdo nao autorizada da imagem é inapropriada ou digna de reparagéo, sendo
repetidos os fatos em que a imagem do cidadao é divulgada de maneira respeitosa e
sem nenhuma conotag¢ao comercial ou pecuniaria. Dessa forma, no momento em que

37



Revista Processus Multidisciplinar, Ano 3, Vol. III, n.06, jul.-dez., 2022

PROCESSUS (CC BY 4.0) | ISSN 2675-6595

centro universitario

ARK: https://n2t.net/ark:/44123/multi.v3i6.763

a imagem nao for o objetivo central da publicagdo, e também nao envolva situagao
que cause vexame ou degradagado, a decisdo tomada pelo STJ consistira no
reconhecimento da auséncia do dever de indenizar.

Torna-se de suma importancia esse precedente do Superior Tribunal de Justiga
(STJ, 2012), na medida em que, expressamente, preencheu o requisito de
admissibilidade e redundou em repercussao geral no Supremo Tribunal Federal. Em
decisdo, o STF deliberou que, por maioria, reputou a matéria constitucional (PORTO,
2017, p. 8).

No Brasil, o direito ao esquecimento ainda ndo superou o status de matéria
ainda delimitada no campo doutrinario e jurisprudencial. Inexiste, portanto, um
direcionamento normativo e cogente. Ndo constitui uma das tarefas mais faceis a
construcdo de regras gerais a partir de casos juridicos trazidos pelos tribunais,
mormente porque a tradigao juridica brasileira esta distante do direito consuetudinario.
Trata-se, em vista disso, dos contornos de uma figura em criagdo, cujos primeiros
alicerces parecem ter sidos langados em cima de terreno movedigo (COSTA,;
MINIUCI, 2017, p. 419).

A doutrina brasileira, sobre o direito ao esquecimento, baliza-se, sobretudo,
pelo enfoque jurisprudencial, € possivel perceber as seguintes tendéncias gerais: a)
esse direito deriva a partir dos conceitos de direito a privacidade e a intimidade; b)
oposigao ao direito de informacéo e a liberdade de imprensa; c¢) Explanagdes sobre o
direito europeu, as vezes, com relagao a diferencga entre Estados Unidos e Europa €;
d) ponderacéo geral a respeito da rede mundial de computadores, esquecimento e
supermemoria (COSTA; MINIUCI, 2017, p. 419).

Esses interessantes componentes parecem indicar para uma reflexdo ainda
pouco amadurecida acerca do direito ao esquecimento, uma vez que as redagdes com
maior bagagem dogmatica se inclinam a se associar muito proximo a jurisprudéncia
nacional, dado seu comprometimento com a correta informagao profissional, e
aqueles de aspecto mais reflexivo tendem a conter pouca reflexdo a respeito da
conformacao juridica de tal direito (COSTA, MINIUCI, 2017, p. 419).

O direito a liberdade de expresséao e a propria existéncia da imprensa livre séo
indissociaveis do Estado Democratico de Direito. No seu aspecto de liberdade de
informagéao, ou expressao, chega-se a nogao relevante do ponto de vista democratico.
Numa sociedade democratica, a informacao representa o fundamento da participacao
do cidadédo na vida do Pais e do proprio correto funcionamento das instituigdes,
portanto (PERLINGIERI, 2007, p. 186).

Sobre o direito a Comunicagao, interessante destacar que Jayme (1995, p. 257)
insere a comunicagao dentre os atributos que caracterizam a cultura pés-moderna,
notadamente é cada vez mais evidente a vontade de comunicar que surge como uma
forga irresistivel, assim como o interesse reciproco de troca de ideias interculturais. O
autor afirma ainda que a comunicagdo é parte de uma comunidade global sem
fronteiras. Nessa perspectiva, € incontroverso de que o direito a comunicagéao digital,
de forma livre para todos, transforma-se em um dos direitos humanos mais
significativo dentro de todo o plexo dos direitos comunicativos contemporéaneos.

Conquanto o momento seja marcado pela liberdade plena no nivel da
comunicagdo, o Superior Tribunal de Justica (2012, STJ) se posicionou quanto a
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ilicitude das publicagbes. Assim como no intuito de trazer parametros que
estabelegam limitem a liberdade de expressao.

Nesse entendimento, o Superior Tribunal de Justica (STJ, 2012), no ambito
jurisprudencial, objetivando solucionar questdes sob o viés da ilicitude de publicagao,
que pode apresentar conteudo difamatorio ou que faltem com a verdade, exigindo,
portando, a contemporaneidade da noticia. Em 2012, o STJ firmou limites a liberdade
de imprensa, aduzindo que esta deve: a) comprometer-se eticamente em divulgar
informagdes verossimeis; b) preservar denominado direito da personalidade, entre os
quais destacam-se os direitos a intimidade, a privacidade, a imagem e a honra; e c)
observar a vedacgao de veicular critica jornalistica com intuito de caluniar, injuriar ou
difamar a pessoa.

Entretanto, as peculiaridades, as especificidades e as vicissitudes da internet
nao podem ser ignoradas. A sua utilizagdo deve estar adequada ao ordenamento
juridico dos Estados. No Brasil, a preservacédo dos direitos e garantias do homem
encontrou abrigo na Constituicdo de 1988, que algou aqueles direitos a condicdo de
norma constitucional, garantindo direitos essenciais aos cidad&os e determinou limites
ao funcionamento do préprio Estado, assim como a terceiros (SOUZA, 2018, p. 4).

O surgimento da comunicagdo em rede, segundo Souza (2018, p. 3), é
consideravelmente recente, datando de 1969, atribui-se a academia dos Estados
Unidos da América - EUA a responsabilidade pelo seu desenvolvimento. Criada com
o objetivo de transformar os Americanos superiores em relagdo a Unido Soviética. A
internet desaponta como um projeto militar do Departamento de Defesa norte-
americano, cuja ideia era o desenvolvimento de uma rede que permitisse trocar
informagdes, denominada de Arpanet (SOUZA, 2018, p. 3).

Na visdo de Costa e Miniuci (2017, p. 419), a representagdo do direito ao
esquecimento ndo pode comportar nada de novo, dado que a configuragdo juridica de
um direito deve estar compreendida em regras estabelecidas previamente, inclusive
na Constituicdo Federal de 1988, quando a internet sequer existia. A preocupagao em
reconhecer na legislagdo em vigor no pais base suficiente para a sustentagédo dessa
nova figura, necessaria na jurisprudéncia, implica algum grau de limitagdo doutrinaria,
tendo em vista que a construcdo da figura fica limitada pelas regras ja existentes e
capazes de, por si proprias, produzir direitos subjetivos independentemente da
caracterizagao do esquecimento.

Se o direito a ser esquecido ou ao esquecimento - como duas faces de um
mesmo direito - esta na justa confluéncia entre direito a informacéo e privacidade, sua
compreensao ha de ser realizada a partir de um critério de proporcionalidade e funcéo:
o direito existe na medida em que nao infrinja o direito fundamental de personalidade
e a informagéo s6 poderia ser considerada como algo que transcende a esfera de
direito da pessoa retratada quando houver evidente e inegavel interesse publico que
justifique a sua divulgagao (STEINER, 2014, p. 89).

Apos anadlise desses casos pode-se perceber que o direito ao esquecimento
vem sendo tratado como um direito. Inicialmente, os casos que auxiliaram na
configuracdo das ponderagdes judiciarias envolviam aspectos relacionados a
aplicacao do direito penal. Contudo, hodiernamente, pode-se afirmar que o direito ao
esquecimento suplanta a discussao sobre o direito do condenado, que cumpriu pena,
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de retomar a prépria histéria de vida, sem ser relembrado o tempo todo pelo crime
cometido. A problematica do direito ao esquecimento potencializa a discussao sobre
eventuais limites, em uma sociedade de hiperinformacao, na circulacdo de dados,
inclusive quanto ao aspecto temporal (PORTO, 2017, p. 12).

A publicagao da lei que regulamenta o Marco Civil da Internet no Brasil atende
a exigéncia de o Estado disciplinar o direito comunicativo na era digital, em especial
na rede mundial de computadores, sem isso haveria violagédo de direitos humanos por
parte do poder publico, por omissdo. Nao € por outro motivo que os direitos humanos
e 0 exercicio da cidadania estao dispostos entre os fundamentos da Lei n® 12.965, de
2014, o que significa dizer que esses dois elementos sdo a base da norma juridica.
Portanto, o direito comunicativo a Internet livre faz parte desse nucleo dos direitos
humanos e sdo fundamentais, dessa forma, a ordem juridica brasileira deve consagrar
a todos os cidadaos (MAZZUOLI, 2015, 229).

Como é possivel constatar, o Marco Civil da Internet incentiva no Brasil os
direitos comunicativos a propor¢do que considera a Internet como ferramenta
substancial para a liberdade de expressao e o exercicio da cidadania, bem como para
a promogao da cultura e o desenvolvimento tecnoldgico. Isso denota que o acesso a
Internet tem ligagdo direta com o tema dos direitos humanos, eis que auxilia na
concretizagdo do direito a liberdade de expressdo e no exercicio da cidadania
(MAZZUOLI, 2015, 230).

A figura do denominado direito ao esquecimento vem obtendo destaque na
doutrina juridica brasileira e um dos momentos relevantes para isso foi a aprovagao
do Enunciado n° 531, na VI Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho de
Justica Federal/STJ. Conforme licdes desse Enunciado, assim como os direitos
inerentes a pessoa, a dignidade, a honra, a imagem, ao nome e a intimidade, previstos
no Art. 5°, da Constituicdo Federal, de 1988, o direito ao esquecimento, estaria
implicitamente entre os direitos da personalidade previstos no Art. 11 do Cédigo Civil,
sendo irrenunciavel e intransmissivel (LIMA; AMARAL, 2016).

Os argumentos em defesa da existéncia do direito ao esquecimento
fundamentam-se no fato de que o ordenamento juridico nacional consagra penas
definidas, e veda-se penas de carater perpétuo, motivo pelo qual ndo se poderia impor
que determinadas pessoas fossem vitimas de divulgagéo de informagdes eternas. Em
varios instrumentos normativos, o direito ao esquecimento ja € reconhecido, mesmo
que de modo n&o t&do explicito (SOUZA, 2018, p. 10).

Apesar disso, para Costa, Miniuci (2017, p. 419), com um ponto de vista um
pouco mais pessimista, afirmam que estar a toa pode ser melhor que estar a deriva.
As contribui¢des jurisprudenciais, meritérias em inumeros aspectos, s&o
manifestagdes incompletas e abordam as especificidades de direitos subjetivos ao
esquecimento. A vertente da midia tradicional — REsp 1334097/RJ (STJ, 2012) e
REsp 1335153/RJ (STJ, 2011) — trata de informagdes que voltam a ser veiculadas
em momento posterior e, portanto, ndo abordam o problema da memoaria digital
absoluta e seus potenciais efeitos. Steiner (2014, p. 97), afirma que para usar uma
precisao terminoldgica, seria preferivel, aqui, falar em direito a n&o ser lembrado.
Costa e Miniuci aduzem que a corrente digital ndo pde qualquer énfase sobre o
aspecto cronolodgico, dedicando-se a restringir o campo de exigibilidade de notice and
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takedown. Assim, um sem a questao das informacgdes que permanecem e outro sem
dar importdncia ao lapso temporal, ambos os modelos propostos parecem
insuficientes para justificar a existéncia ou a importancia de se falar em uma nova
figura juridica.

Portanto, aqui se pde um problema crucial: ou existe a necessidade de construir
doutrinaria, jurisprudencial e legislativamente uma figura juridica de um direito
subjetivo ao esquecimento claramente diferenciada de direitos bastantes
sedimentados, ou a denominagao talvez seja nada mais que uma submissdo a
modismos trazidos da Europa. Se as circunstancias, atualmente, exigem essa
empreitada, entdo, deve-se partir de uma ponderagao mais profunda e informada,
capaz de diferenciar com clareza as fungbes e vantagens de promover o
esquecimento no ambiente digital. O segredo ndo esta na absorg¢ao desse direito por
figuras ja existentes, mas na identificagdo de questdes Orfds, zonas que estédo
descobertas (COSTA, MINIUCI, 2017, p. 440).

A regra que estabelece a prescri¢gdo, ao consagra-la como efetiva protegao do
principio da segurancga juridica, também pode ser considerada uma norma que
carrega o direito ao esquecimento, denominado de esquecimento programado. A
seguranga que a prescricdo comporta € a de que nenhuma situagao se torne perene
(SOUZA, 2018, p. 10).

E inquestionavel que os direitos comunicativos devem assegurar os meios para
se alcancgar a expressao do conhecimento e que sejam livremente acessados, quer
no que tange as liberdades artisticas e literarias, a liberdade de proceder a uma
investigacéo cientifica ou a liberdade de ensinar e ser ensinado. Todavia, ndo pode
justificar abusos e violagbes a outros direitos humanos, como o direito de ser
definitivamente esquecido dos meios de comunicagdo em geral ou de ndo serem
lembrados contra a vontade do interessado os atos violadores de sua dignidade, cabe
ressalvar os fatos genuinamente historicos, desde que a narrativa desvinculada dos
envolvidos se fizer impraticavel (MAZZUOLI, 2015, 238).

Em suma, cumpre mencionar que o direito ao esquecimento ndo intenta apagar
a memoria ou mesmo os fatos que repercutem publicamente ou restringir o direito a
informacéo, seu espaco de atuacao é exclusivamente privado, tendo em vista que
ninguém pode ser perseguido a vida inteira por um erro, vergonha ou deslize praticado
no passado e cuja repercussao seja interna, causando sofrimento e dor eternamente
para seus protagonistas. O direito ao esquecimento decorre dos direitos da
personalidade e, isso posto, € ele um novo direito fundamental, mesmo que nao
positivado expressamente na Constituicdo, pois, pela clausula de abertura
constitucional, € decorréncia de suas regras e principios. A repercussdo dessa
tematica no ambito das Novas Tecnologias de Comunicagao e Informagéao - NTCls
esta apenas comegando (SOUZA, 2018, p. 13).
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