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Sem  memoria, uma sociedade ndo
conseguiria ter wuma identidade mnem
aspirar a qualquer espécie de perenidade;
mas sem perddo, expo-se-ia ao visco de
repeticdo compulsiva dos seus dogmas e dos
seus fantasmas. Fm compensacdo, como
Vimos, o perd’do sem memoria remete-nos ao
caos inicial dos cdlculos interesseiros ou
reconduz-nos ao confuso abismo do
esquecimento (Francois Ost).



RESUMO

Esta tese tem por finalidade analisar a aplicacdo do direito ao esquecimento, frente
ao surgimento de novos ressignificados, especialmente, diante das novas demandas
da sociedade contemporanea, caracterizada pela intensa divulgacdo de
informacdes, decorrentes dos avangos dos processos tecnoldgicos na internet. Mas,
sobretudo, demonstrar que a aplicacdo dos métodos tradicionais para solucdo de
conflitos, por parte do magistrado, ndao tem sido suficiente para resolver as
demandas, especialmente, quando envolver aspectos que tratem da protecdo e da
construcdo da memoria coletiva. Visa, ainda, verificar a ampliacdo desse direito,
tendo em vista que ndo se restringe mais somente a esfera penal, ou seja, a
protecdo do ex-condenado, por meio da limitacdo da divulgacdo de informacdes
para o publico em geral, de momentos traumaticos e embaracosos ja superados,
mas alcanca também, outros campos da ciéncia juridica, como a esfera civil, na
medida em que pode vir a proteger também as vitimas ou seus familiares, de
violagbes que afetem os direitos da personalidade. A partir do reconhecimento da
importancia desse direito, foram realizadas conexdes com a mitologia, no sentido de
evidenciar a intensa interrelagdo entre mitos como o de Damocles, Prometeu,
Penélope, Antigona e Teseu, com o instituto do direito de ser esquecido, por meio
das representacdes e simbologias que a mitologia proporciona aflorar. Ademais,
foram verificados os limites para a aplicacdo do direito ao esquecimento, frente, aos
direitos fundamentais, como das liberdades de expressdo e de informacéao,
sobretudo, no tocante ao viés do controle sobre a circulacdo das informacdes e
dados relativos aos individuos, constatando o papel fundamental da atuacdo do
intérprete constitucional na busca de solucdes juridicas perante esses conflitos. Para
a analise deste estudo, foram utilizados julgados oriundos do Superior Tribunal de
Justica, como REsp n. 1.334.097/RJ (Chacina da Candelaria), REsp n. 1.335.153/RJ
(Aida Curi), REsp n.1.631329/RJ (Daniela Perez) e REsp n. 1.316.921/RJ (Xuxa vs.
Google Search), e no ambito da jurisdicdo estrangeira sera discutido o caso Google
Spain v. AEPD and Méario Costeja Gonzalez. Ademais, serd demonstrada a
importancia da preservacdo da memoria coletiva, como instrumento de coeséo e
consolidagéo das identidades no processo de construcdo da historiografia nacional,
dando énfase as vivéncias socializadas durante, particularmente, a ditadura militar
brasileira, em que a anistia foi empregada como um instrumento voltado ao
esquecimento de acontecimentos e crimes graves ocorridos nesse periodo. Dessa
maneira, trata-se de uma pesquisa bibliografica e documental, que utiliza doutrinas,
artigos, monografias, dissertacoes, teses, leis e jurisprudéncias. Em seguida, séo
demonstradas as limitagbes do mecanismo do sopesamento e do principio da
proporcionalidade, diante da preservacdo da memoaria coletiva, em contraposi¢cdo ao
direito a ser esquecido, havendo, portanto, a necessidade de sinalizar critérios mais
objetivos, no sentido de viabilizar e orientar os magistrados, a encontrar solucoes
concretas para saidas do labirinto, decorrentes dos conflitos existentes entre esses
direitos, com o intuito de evitar danos na esfera da construcdo da historiografia
nacional e para a preservacao e consolidagcdo da memoria coletiva brasileira.

Palavras-chave: Direito ao Esquecimento. Direitos da Personalidade. Liberdades de
Expressao e Informacéo. Colisdo de Direitos. Memoria.



ABSTRACT

This doctoral thesis aims to analyze the application of the right to be forgotten, given
the emergence of new meanings, especially, given the new demands of
contemporary society, characterized by the intense dissemination of information,
resulting from advances in technological processes on the internet. But, above all, to
demonstrate that the application of traditional methods for conflict resolution, by the
magistrate, has not been sufficient to resolve the demands, especially when it
involves aspects that deal with the protection and construction of collective memory.
It also aims to verify the expansion of this right, considering that it is no longer
restricted to the criminal sphere, that is, the protection of the ex-convict, by limiting
the disclosure of information to the general public, from traumatic moments and
embarrassing already overcome, but it also reaches other fields of legal science,
such as the civil sphere, insofar as it may also protect victims or their families, from
violations that affect the rights of the personality. From the recognition of the
importance of this right, connections were made with mythology, in order to highlight
the intense interrelation between myths such as that of Damocles, Prometheus,
Penelope, Antigone and Theseus, with the institute of the right to be forgotten,
through representations and symbologies that mythology provides to emerge. In
addition, the limits for the application of the right to be forgotten, regarding
fundamental rights, as well as the freedoms of expression and information, were
verified, above all, with regard to the control bias over the circulation of information
and data related to individuals. the fundamental role of the constitutional interpreter's
role in seeking legal solutions to these conflicts. For the analysis of this study,
judgments from the Superior Court of Justice were used, as REsp n. 1.334.097/RJ
(Chacina da Candeléaria), REsp n. 1.335.153/RJ (Aida Curi), REsp n.1.631329/RJ
(Daniela Perez) and REsp n. 1.316.921/RJ (Xuxa vs. Google Search), and with in the
scope of foreign jurisdiction the case will be discussed case Google Spain v. AEPD
and Mario Costeja Gonzalez. Furthermore, the importance of preserving collective
memory will be demonstrated, as an instrument of cohesion and consolidation of
identities in the process of building national historiography, emphasizing socialized
experiences during, particularly, the Brazilian military dictatorship, in which amnesty
was employed as a instrument aimed at forgetting events and serious crimes that
occurred in that period. Thus, it is a bibliographic and documentary research, which
uses doctrines, articles, monographs, dissertations, theses, laws and jurisprudence.
Then, the limitations of the weighing mechanism and the principle of proportionality
are demonstrated, in view of the preservation of collective memory, as opposed to
the right to be forgotten, there being, therefore, the need to signal more objective
criteria, in order to enable and guide the magistrates, to find concrete solutions to get
out of the labyrinth, resulting from the conflicts between these rights, in order to avoid
damages in the sphere of the construction of national historiography and for the
preservation and consolidation of the Brazilian collective memory.

KEY WORDS: Right to Forgetfulness. Rights of Personality. Freedoms of
expressiona and information. Collision of Rights. Memory.
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1. INTRODUCAO

A construcao da identidade de um povo tem como um dos seus pilares o
processo de consolidacdo da memdria coletiva. E essa memdria ultrapassa 0s
espacos da pessoalidade, na medida em que é constituida por meio das ingeréncias
sociais, da formacdo e difusdo, geracdo apos geracdo, dos fatos e fendbmenos
historicos. Nessa perspectiva, a ideia de avaliar o que deve ser lembrado e o que
pode ser esquecido requer um papel de atuacédo ndo s6 da sociedade, mas também
do Estado, principalmente por meio de aplicacdo de politicas publicas voltadas a
preservacao dos documentos, monumentos, acervos etc. E ainda por meio da
atuacao do poder judiciario na pratica juridica diante dos conflitos que questionem a
problematica da reavaliacdo, no tocante a permanéncia ou ndo das informacgdes no
que diz respeito ao interesse coletivo ou particular. Isso significa buscar o equilibrio
entre o real dever de memoria diante de uma obrigatoriedade do esquecimento,
tendo em vista tanto a protecdo de direitos da personalidade, como também dos
direitos de liberdades de expressao, de informacédo e de imprensa.

Esse desafio exige um trabalho constante e herculeo na tentativa de
encontrar caminhos que levem a harmonizagdo entre a memodria individual e a
memoria coletiva, isto €, entre o histérico e o a-histérico, para se consolidar a
vitalidade de um povo e de uma cultura, bem como a protecdo de garantias
fundamentais. Até porque qualquer tentativa de resgate do passado sempre estara
vinculada as restricdes e reproducdes dos fatos, experiéncias e sensacdes de quem
0s vivenciou e, sobretudo, de quem assumiu o papel de narrar e registrar os
fenbmenos historicos. Logo, inevitavelmente, a construcdo historiografica de uma
nacao, por mais precisa que busque ser, dificlmente, conseguira corresponder a
exata retratacdo dos acontecimentos ocorridos, tendo em vista as peculiaridades do
lugar da fala, do olhar do escritor, do acesso as fontes, dos ruidos das oralidades
etc.

No ato de alinhavar o tecido historico inexiste espagco para verdades
absolutas, é preciso perceber que os registros encontrados em artigos, dissertacoes,
teses, livros ou nas redes sociais, nada mais sdo que quimeras de pesquisas

cientificas, empiricas, ou ainda, simples compreensdes ou até mesmo inven¢des de
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versdoes e enquadramentos, no resgate da construgcdo do que se busca conhecer,
compreender e avaliar.

Nesse sentido, os fatos e informacdes sobre os quais nos debrucamos, a fim
de entender o passado e o presente, estdo envolvidos por uma aura permeada de
subjetividades, de recortes temporais, de percep¢des pessoais, seja no tocante a
visdo reinante do vencedor, de quem detém poder ou do mero pesquisador que
busca enunciar e iluminar os acontecimentos. Investigar o passado € uma missao e
uma necessidade humana que so pode ser consolidada e realizada em um ambiente
onde as liberdades de expressao e de informacao sejam respeitadas e garantidas. A
arte da pesquisa, da analise, da producéo cientifica requer tempo e espac¢os para o
desenvolvimento da manifestacdo criativa e critica das ideias e opinides, sendo,
portanto, vital a valorizac&o e o respeito as ideologias, modos diferentes de pensar,
expressar, vivenciar, transformar e transmitir o conhecimento.

E através da ciéncia, da histéria, da literatura, da imprensa etc., que o
homem deixa seus registros, suas marcas, no tecido social e cognitivo para a
apreciacdo das geracdes futuras. Contudo, da mesma forma como se busca manter
viva a chama da narrativa sobre o passado, o esquecimento também faz parte da
existéncia humana, seja voluntariamente ou de forma compulsoria, consciente ou
inconscientemente.

Nos meandros da bipolaridade entre o deslembrar e o lembrar, os mitos
ressurgem para enriquecer a pesquisa, bem como para demonstrar quao rica,
moderna, atual e pertinente € a mitologia. Os mitos estdo inseridos no intimo do
imaginario humano, desde o0s tempos mais primitivos até o0s espacos da
modernidade e circulam de forma sinuosa e ampla, alcancando esferas da erudi¢céo
até os espacos mais populares e coloquiais, de modo a enriquecer, as vezes de
forma sutil, em outros momentos, de maneira contundente, a poesia, a histéria, a
arte, a cultura e a vida humana. Os antigos gregos e romanos utilizavam os mitos
para tentar explicar as maravilhas e os perigos do mundo, a origem da humanidade,
a razdo dos fenbmenos naturais, o poder e a imortalidade dos deuses, enfim,
através dessas narrativas que eram repassados pela tradicdo e pela producdo de
obras extraordinarias, histérias eram tecidas sobre o amor, a guerra, a traicao, a

inveja, a lealdade, as derrotas, as vitorias etc. Sob a representacdo de seres divinos,
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herdis, monstruosos e até mesmo humanos eram protagonizadas histérias que
seduziam e seduzem os mortais™.

O encantamento pela mitologia ultrapassa os séculos e alcanca todas as
idades e gostos, uma vez que seu poder de atuacdo extrapola os mais diversos
temas, como romance, aventura, mistério, terror, enfim, seu poder de fascinacdo
consegue atender e conquistar todos os interesses, indistintamente. Os mitos sao
mais complexos do que se possa imaginar, na medida em que retratam e discutem
guestbes como a origem do universo e da humanidade, repassam valores e
principios, entrelagam-se com a religido, trazem a tona os medos e as insegurancas
dos deuses e dos homens. Nesse sentido, cada capitulo corresponde a anélise de
um mito especifico, sempre fazendo uma analogia com os temas trabalhados nesta
pesquisa, como o direito ao esquecimento, a colisdo de direitos e a importancia da
preservacdo do direito a memoria, com o0 objetivo de enriquecer e reforcar a
importancia e as imbricacdes existentes entre 0os mitos e o0 universo juridico.

A estratégia da abordagem de mitos € uma forma de reavivar dentro do
universo académico a literatura do espirito, ou seja, incentivar a valorizacdo de
informagdes provenientes dos tempos antigos, que tém a ver com 0s temas atuais,
especialmente, no tocante aos valores e sentimentos pertencentes a humanidade,
das forgas césmicas que reforcaram o poder do sagrado e os segredos dos mistérios
gue nos levam aos limiares da travessia continua, que é entender o papel do homem
no universo, na sociedade, na familia, até porque os mitos sao pistas para as
potencialidades espirituais da esséncia humana?.

Desse modo, nessa experiéncia contraditéria entre o recordar e 0 esquecer,
se faz presente uma relacdo pulsante que obriga a reflexdo sobre a retérica
existente entre o tempo e o direito, tendo em vista que sao diversos os institutos que
produzem efeitos juridicos no tempo e, como exemplo, podemos citar a decadéncia,
a prescricao e a anistia, tentativas pontuais que visam dirimir os conflitos através da
extingdo da pretensdao. Ademais, verifica-se, ainda, outras possibilidades de lidar
com a temporalidade, de modo a evitar a perpetuacao da divulgacéo de experiéncias

negativas, com o fito de proporcionar a ressocializacdo do individuo, por meio do

! SEARS, Kathleen. Tudo o gue vocé precisa saber sobre mitologia: dos deuses e deusas aos
monstros mortais, seu guia sobre a mitologia antiga. Sdo Paulo: Editora Gente, 2015, p. 10.
> CAMPBELL, Joseph. O poder do mito. Sdo Paulo: Palas Athena, 1990, p. 15.
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reconhecimento do “direito ao esquecimento”, tanto na esfera penal, cujo propdsito
consiste em impedir a recordacdo permanente de algo que somente interessa a
memoria individual, quanto na tentativa de proporcionar outras oportunidades de
insercao do individuo, ao convivio social por meio de politicas humanisticas.

Assim, inicialmente, o direito a ser esquecido encontrou suporte no direito
penal, com o objetivo de permitir ao ex-detento a reintegracao, de voltar a pertencer,
de fazer parte novamente da sociedade, como também evitar que seja perseguido
por toda a vida por um delito cuja pena foi devidamente cumprida, conforme o
previsto nos artigos 93 do Cédigo Penal® e 748 do Cédigo de Processo Penal®. Se o
individuo j& pagou sua divida com a sociedade, ndo faz sentido, tampouco € justo,
gue seja eternamente punido por conta da rememoracdo de acontecimentos
negativos sobre sua pessoa.

Contudo, em virtude dos grandes avancos tecnolégicos, marcados pelo
processo de informatizacdo que estimulou o processo de globalizacdo e facilitou a
difusdo de informacdes, conhecimentos, transferéncias de dados, entre os mais
variados tipos de pessoas, localizadas nos mais distantes e diversos lugares, novas
formas de comportamentos e condutas foram construidas e consolidadas,
modificando ndo s6 o comportamento da sociedade, como também as relacbes
juridicas. Essas tecnologias romperam as barreiras das fronteiras fisicas, tornando-
se uma entidade desterritorializada, capaz de gerar diversas manifestacdes, sem,
contudo, necessitar estar preso ou presente a um lugar ou tempo em particular. O
ciberespaco passou a representar um espaco de comunicacdo aberta pela
interconexdo mundial de computadores e das suas memérias ilimitadas®. A cada
instante, mais pessoas acessam a internet, novos aparelhos informaticos sao
interligados, informacdes s&o inseridas constantemente na rede, aplicativos surgem,

modificando as rotinas cotidianas da sociedade moderna.

3 - ~ . . ...

Art. 93 - A reabilitacdo alcanca quaisquer penas aplicadas em sentenca definitiva, assegurando ao
condenado o sigilo dos registros sobre o seu processo e condenacdo. BRASIL. Codigo Penal.
Decreto-Lei n. 2.248, de 07 de dezembro de 1940. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 10 de nov. 2019.

* BRASIL. Cadigo Processo Penal. Decreto-Lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm> Acesso em: 10 de nov. 2019.
Art.748. A condenacédo 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.

® LEVY, Pierre. Cibercultura. Sdo Paulo: Editora 34, 2010, p. 94.
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Nesse contexto, ocorre, também, a difuséo das redes sociais, ferramentas
tecnologicas que permitem formar comunidades virtuais para criar, compartilhar,
trocar e comentar conteudos, facilitar a circulacdo de informacdes e estabelecer
pontes para 0 surgimento de amizades, relacionamentos, comércio etc. Na
sociedade cibernética, tudo é fluido e abstrato, representada por uma modernidade
liguida em contraposicdo a modernidade solida, uma corrente de incerteza e
inseguranca guia o sujeito pés-moderno, que ndo tem referencial nenhum para
construir suas decisdes, a ndo ser ele mesmo®. O universo digital transformou-se
num palco de debate publico, quer para o bem, quando divulga injusticas, denuncia
praticas e condutas inaceitaveis ou como mecanismo de transmissdo do
conhecimento, quer para o mal, quando difunde inverdades e fake news, incita o
odio e o preconceito, ou até mesmo invade a intimidade das pessoas, sem a sua
autorizacdo, tornando-se espaco de controle que se estende na esfera publica e
privada.

A cultura de viver em rede, em virtude da abertura de um meio de
comunicacdo universal, em que a difusdo das informacdes esta presente nos
diversos ambitos da sociedade, estimulou a acumulacdo e proliferagcdo de dados
pessoais na web’. Essas informacées incluidas diariamente na internet, por qualquer
meio e com qualquer finalidade, sdo armazenadas eternamente e podem ser
recuperadas a qualquer tempo, o0 que contribui para colocar em xeque a seguranca
da privacidade dos usuérios. Ademais, ante as modificacdes sociais e a gradativa
substituicio de valores e costumes decorrentes do crescimento e avanco
tecnolégico que contribuiram para o “superinformacionismo™ e a exposicédo
desmensurada da vida intima e privada dos internautas. Também, séo cada vez
mais comuns o0s casos de divulgacdo e transmissdo de fatos pretéritos, sem o
consentimento dos usuarios, ou mesmo a divulgacdo de fotos, videos ou
informagdes que podem macular a honra e a dignidade do cidaddo e, por

conseguinte, provocar violagdes aos direitos da personalidade. Vale ressaltar que

® BAUMAN, Zygmunt. Tempos Liquidos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2007.

" A nomenclatura “web” designa “world wide web” (WWW), representa a rede mundial aberta de
computadores que se comunicam em tempo real via compartilhamento multimidia.

® Diante da reflexdo acerca do “superinformacionismo”, Rulli Junior e Rulli Neto defendem que “o
superinformacionismo cria uma verdadeira massa de informacdes sobre tudo e sobre todos, queiram
ou n&o estar naqueles conjuntos de dados ou informagdes”. RULLI JUNIOR, Anténio; RULLI NETO,
Antbnio. Direito ao esquecimento e o superinformacionismo: Apontamentos no direito brasileiro dentro
do contexto de sociedade da informacdo. In. MAGALHOES, José Vieira Couto de (Org.). Escola
Superior da Magistratura Tocantinense. Tocantins: Revista ESMAT. 2013. p. 11-30.
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esses direitos sdo inerentes a prépria personalidade humana, de maneira que a sua
protecdo esté intimamente ligada a dignidade humana, englobando direitos como a
integridade fisica e psiquica, ao préprio corpo, a intimidade, a privacidade, a
liberdade, a honra, a imagem, ao nome, dentre outros.

Os direitos da personalidade tém previsibilidade em instrumentos
principioldgicos e normativos, tais como a Declaracdo Americana de Direitos e
Deveres do homem (1948), Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da
Organizacdo das Nacdes Unidas (1948), Carta de San José (1969) e, por fim, a
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2000), sendo consagrados no
ordenamento juridico nacional, no artigo 5° da Constituicdo Federal e pelo
Enunciado 274 da IV Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal (CJF)°.
Além do mais, a norma ampara a imagem, a privacidade e a intimidade, também
aplicada sobre as informacdes da vida passada do individuo, dados que né&o
desvanecem como o tempo.

Neste sentido, ante a intensificacdo da evolucéo tecnolégica e cientifica, que
aumenta os riscos, no que diz respeito a individualidade da pessoa humana, se faz
cada vez mais urgente a protecao do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana e dos direitos privativos da personalidade. Diante desse contexto, o direito
ao esquecimento ganha forca e espac¢o na conjuntura social e juridica como um dos
principais mecanismos que almejam proteger as vitimas da era digital, ante os
abusos por parte das liberdades de informacédo, de expressdo, de imprensa e da
atuacdo das midias sociais, sendo previsto, inclusive pelo Enunciado 531 da VI

1
[ 0

Jornada de Direito Civil™, cuja elaboracdo foi decorrente, sobretudo, dos danos

causados pelos avancos tecnologicos.

® Enunciado 274. Os direitos da personalidade, regulados de maneira néo exaustiva pelo Cédigo Civil,
séo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, lll, da Constituicao
(principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisédo entre eles, como nenhum pode
sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderacdo. BRASIL. Enunciado n° 274 da IV
Jornada de Direito Civil. Disponivel em :<https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/219>. Acesso
em: 20 de nov. 2019.

1% Enunciado 531. Os danos provocados pelas novas tecnologias de informagédo vém-se acumulando
nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem histérica no campo das condenacgfes
criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a ressocializagdo. Nao atribui a
ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a propria historia, mas apenas assegura a
possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a
finalidade com que sdo lembrados. BRASIL. Enunciado n° 531 da IV Jornada de Direito Civil.
Disponivel em :<https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/142>. Acesso em: 20 de nov. 2019.
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Assim, a aplicabilidade do direito a ser esquecido sob o enfoque de status
fundamental e personalissimo ultrapassa a seara penal e passa a ter outras
ressignificacdes, ou seja, adota novos sentidos para algo ja existente, na medida em
gue assume novas interpretacdes, diferentes das pré-estabelecidas, tendo em vista
0 surgimento de novos sujeitos e demandas. Sendo assim, alcanga outros meandros
como o da esfera civil, uma vez que nao tem mais por finalidade somente evitar que
eventos pretéritos gerem constrangimentos e transtornos continuamente a vida do
ex-condenado, bem como possibilita a restricdo do acesso, a supressdo parcial ou
integral de informagdes a respeito de determinado titular ou, ainda, a desindexagéo
de dados de usuérios que foram indevidamente expostos na rede.

Essas ressignificacdes, protagonizadas pelo direito ao esquecimento,
evidenciam o quao seu papel de atuacdo ganhou envergadura e forca no
ordenamento juridico brasileiro, como também a real necessidade do surgimento de
novas facetas para o direito a ser esquecido, visando atender as complexidades
estruturais tecnolégicas e sociais, que tém provocado rupturas, incertezas, violacbes
aos direitos da personalidade e riscos a conservacdo da memoaria coletiva e social.
Desse modo, este trabalho pretende demonstrar que as novas reivindicacbes de
pleitos de processos de reconhecimento e de aplicagéo do direito de ser deixado em
paz tem desencadeado a necessidade, por parte tanto do legislador, mas sobretudo,
do intérprete, de reavaliar os pressupostos e paradigmas, frente aos mdultiplos
fenébmenos e conflitos que envolvem o campo de atuacédo desse direito. E ainda
pretensdo desta tese dimensionar e propor novas alternativas e premissas, tendo em
vista a necessidade de ultrapassar a funcdo béasica e a estrutura usual que
estabelece os parametros de consolidagédo do direito ao esquecimento.

A ideia de ressignificacdo, exposta nesta pesquisa, orbita em torno de dois
aspectos, primeiramente, enfatizar como e de que forma o judiciario tem conduzido
suas decisdes frente aos novos desdobramentos do direito ao esquecimento e, num
segundo momento, investigar como a aplicagdo desse direito na esfera jurisdicional
pode ser realizada sem comprometer a preservacao da memoria coletiva e social.

Contudo, vale destacar que o alargamento de atuacao desse direito pode, em
determinadas circunstancias, vir a limitar o campo de atuacdo dos meios de
comunicacdo, com o proposito de evitar a disseminacao de informacdes pretéritas e

desastrosas, que possa trazer graves danos ao individuo, até porgue nao seria justo
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impor a uma pessoa ser atormentada infinitamente, por um fato desabonador
ocorrido no passado’. Nesse sentido, é preciso ter cuidado para que garantias
constitucionais como o direito a informacao, liberdade de expressédo e manifestacéao
de pensamento, previstas no art. 5°, incisos IX e XIV da Constituicdo Federal, ndo
sirvam de escudo para estimular condutas desvirtuadas, tampouco condenar e julgar
injustamente. Até porque, em muito casos, a maneira como as noticias séo
construidas, repassadas e compartilhadas ndo se destinam somente a informar ou
possibilitar que as pessoas tenham oportunidade de formar suas préprias
convicgBes, mas também podem difundir calinias e falsidades, ofendendo a honra e
a dignidade de outros, estimulando a formacédo de um senso comum equivocado,
sendo também poderosos instrumentos de manipulacdo das opiniées, induzindo a
sociedade a adquirir percepcdes distorcidas e enganosas das noticias.

Em contrapartida, exige-se cautela quanto a concessao do direito a ser
esquecido, quando se contraponha ou limite outros direitos fundamentais, como por
exemplo, as liberdades de informacdo, de expressdo e de imprensa, ante 0S riscos
da censura, para que 0 mesmo nédo se torne uma poderosa armadilha, uma vez que
pode entrar em acdo “uma forma ardilosa de esquecimento, resultante do
desapossamento dos atores sociais de seu poder originario de narrarem a Si
mesmos™*?. Por isso, perante a existéncia de coliséo entre esses direitos amparados
constitucionalmente, o recomendavel é que o magistrado apligue a técnica de
ponderacdo de normas ou principios, a fim de avaliar quais interesses devem
prevalecer diante do confronto existente, examinando qual a solugcdo mais justa e
adequada a ser adotada. E importante salientar que as solu¢des para o embate dos
direitos imprescindiveis deverdo observar 0s principios da unidade e da
proporcionalidade, tendo em vista a protecdo da memoria coletiva da sociedade
brasileira.

Aléem disso, visando garantir a protecdo aos usuarios da internet, foi
aprovado, no dmbito nacional, a Lei do Marco Civil da Internet ou “Constituicdo da
web” (Lei n° 12.965/2014), que tem por objetivo regulamentar os principios,

garantias, direitos e deveres para o0 uso da internet no Brasil. Verifica-se, ainda, na

! SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 107.
2 RICOEUR, Paul. A memoéria, a histéria e o esquecimento. Campinas: Unicamp, 2010, p. 107.
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Unido Europeia, o advento do Regulamento Geral da Protecdo de Dados (RGPD)*,
aprovado pelo Comité Europeu para Protecdo de Dados (CEPD), com o intuito de
criar regramentos que visem garantir maior protecdo dos internautas, quanto ao
registro, guarda e responsabilidade das informacdes veiculadas nas midias digitais e
da divulgacdo dos dados pessoais, tratando também da responsabilidade dos
provedores e internautas, no que se refere as publicacdes ofensivas, sigilosas,
falsas etc.

Contudo, cabe ressaltar que, ante a auséncia de normatividade especifica
que trate da aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil, e constatado o
aumento dos conflitos existentes entre esse instrumento juridico e os direitos da
liberdade de expressdo e de informacdo, o que, de um modo geral, tem sido
solucionado pelo poder judiciario, através da técnica da ponderacdo e
proporcionalidade, observa-se a existéncia de uma lacuna no tocante as demandas
que debatem a atuacao do direito a ser esquecido em contraposi¢cdo com a memaoria
coletiva. Entretanto, relativamente a essas problematicas, verifica-se que o
mecanismo do sopesamento ndo tem proporcionado subsidios suficientemente
seguros para garantir, de forma adequada, as diversas exigéncias e especificidades
que o contexto da memodria requer, tendo em vista 0s riscos indeléveis que tais
decisbes podem desencadear para a construcdo da identidade de uma cultura e
nacdo, bem como para a percepcdo que as futuras geracdes terdo sobre os fatos
ocorridos no passado.

Diante disso, o problema a ser investigado e a delimitacdo do objeto da
pesquisa dizem respeito essencialmente a analise dos parametros que devem ser
empregados pelo poder judiciario diante do pleito da aplicabilidade do direito ao
esquecimento, no contexto, seja das midias tradicionais ou virtuais, especialmente,
no que se refere a protecdo da memdria coletiva, uma vez que a utilizagcdo das
técnicas da ponderacdo e do sopesamento ndo conseguem respaldar, de modo
seguro e eficiente, a resolutividade dessas contendas.

A presente pesquisa justifica-se, deste modo, pelo fato de que, nos ultimos
anos, essa tematica passou a ganhar maior destaque, especialmente, em razdo de
decisfes judiciais que o reconheceram, mas também em decorréncia da utilizacéo

massiva da internet e dos impactos permanentes e inevitaveis por ela produzidos

¥ EUROPA. General Data Protection Regulation. (EU 2016/679). Abril 14, 2016. Disponivel em:
<http://www.eugdpr.org/>. Acesso em: 13 nov. 2019.
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quanto ao acesso, divulgacdo e perenizagdo das informacdes, como também em
virtude das violagOes aos direitos da personalidade.

O percurso para a comprovacdo da hipotese permitira que, além da
demonstracdo da importancia do direito ao esquecimento como formulacdo que
tutela os direitos da personalidade, na medida em que possibilita a ndo redivulgacéo
ilimitada das informagdes que dizem respeito somente ao interesse particular, ou
seja, a memoaria individual, também sejam examinados casos emblematicos julgados
pelo Superior Tribunal de Justica e Tribunais Estrangeiros. Esse exame privilegiara
a colisdo entre os direitos de liberdade de expresséo e de informagéo em detrimento
da possibilidade do reconhecimento do direito a ser esquecido, ndo deixando de
considerar as técnicas aplicadas pelo poder judiciario, como a da ponderacédo e da
proporcionalidade. A seguir, buscar-se-a evidenciar e demonstrar que a adocao
desses mecanismos como instrumentos de colisbes entre direitos, de um modo
geral, ndo consegue atender, de forma resolutiva e adequada, quando se trata de
demandas que envolvam contendas entre o direito de ser esquecido e a
preservacdo da memodria coletiva, requerendo, assim, a indicacdo de parametros
mais objetivos, que consigam proporcionar maior seguranca e efetividade nas
decisdes, no sentido de evitar reprovaveis tentativas de reescrita da historia.

Quanto aos aspectos metodoldgicos, utilizou-se pesquisa bibliografica e
documental, com o objetivo de conhecer e compreender o tema referido.
Relativamente a primeira etapa, foi através desta que se tornou possivel fazer o
aprofundamento e a analise geral do compreendimento da tematica analisada.
Quanto a segunda fase, tem o papel imprescindivel de fundamentar o trabalho, a
partir de fontes primarias, como leis, regulamentos, jurisprudéncias etc. O método
utilizado foi o dedutivo, fundamentado em bases teéricas como livros, artigos,
regramentos, dissertacfes e teses que tratem do manancial tedrico abordado. Na
sua integralidade, a tese abrange trés capitulos, além da introducéo e concluséo.

O primeiro capitulo tem por objetivo examinar as mdultiplas possibilidades de
implementacdo do direito ao esquecimento, especificamente sob o viés da protecao
do individuo face a divulgacdo indesejada e prejudicial de fatos passados, na
perspectiva de protecdo do principio da dignidade da pessoa humana e dos direitos
da personalidade. Ademais, por meio do mito de Damocles, busca-se evidenciar a
interacdo existente entre a mitologia e a tematica pesquisada, sobretudo, demonstrar
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de forma simbdlica e poética a construgdo da problemética e da importancia do
direito de ser esquecido. A seguir, serdo apresentados e sistematizados os modos
de exercicio e as novas ressignificacbes do direito de ser esquecido frente as
transformacdes tecnoldgicas e a difusdo da internet, uma vez que este se tornou o
ambiente mais propicio para promocdo de maiores lesbes a direitos
personalissimos, como privacidade, honra, imagem, nome etc.

Além disso, sera destacada a ampliagcdo do campo de atuacdo desse instituto
juridico, bem como serdo focalizadas as garantias diante das situacfes juridicas
ligadas a fluéncia do tempo, a exemplo da prescricao, anistia, reabilitacdo criminal,
desindexacdo de dados, cuja abrangéncia ultrapassou a defesa do ex-condenado,
para alcancar espacos no campo civilista, a partir de relevantes aspectos que
compdem a tutela da privacidade e, por conseguinte, proporcionam meios
necessarios para garantia da protecdo da esfera privada dos individuos vitimas das
violagbes cometidas pelos meios de comunicacédo e das redes sociais.

No segundo capitulo, pretende-se demonstrar a possibilidade de controle
temporal das informacdes disponibilizadas pelos mecanismos de comunicacgao,
sobretudo na internet. Nesse sentido, se traz como representante da narrativa
mitolégica, o “mito de Prometeu”, enfatizando o conflito vivenciado por esse tit3,
diante da colisdo de direitos, demonstrando-se, assim, a gravidade e o sofrimento
que uma puni¢do ad eternum pode causar, tanto no ambito fisico como emocional
na vida do individuo. Destaca-se, nesse topico, a importancia da aplicabilidade do
direito ao esquecimento, como instrumento para trazer seguranca e paz a vida
pessoal. Serdo analisados também referenciais normativos, como as leis e
enunciados que tratam e regulam essa matéria, dando énfase a Lei do Marco Civil
na Internet, & Lei de Acesso a informagédo, bem como ao Regulamento Geral de
Protecdo de Dados (RGPD) da Comunidade Europeia e, no ordenamento nacional,
a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD). Relativamente a doutrina, a pesquisa
buscou fazer uma revisao bibliografica sobre o tema, até para tentar identificar os
pontos favoraveis e desfavoraveis elencados pelos autores, no tocante ao
reconhecimento do direito a ser esquecido.

Ademais, sera analisada a perspectiva do direito ao esquecimento como
possivel fator restritivo a liberdade de expresséo e de informacéo e, ante a colisdo

entre esses direitos, serd analisada a doutrina e examinada a jurisprudéncia,
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particularmente, os julgados do Superior Tribunal de Justica, em especial, 0s
julgados proferidos em 2013, REsp n. 1.334.097/RJ - “Chacina da Candelaria” e
REsp n. 1.335.153/RJ - “Aida Curi”, que analisam a possibilidade da aplicabilidade
do direito ao esquecimento, sendo ambos relatados pelo Ministro Luis Felipe
Saloméo, bem como o REsp n.1.631329/RJ, cujo acérdédo foi lavrado pela Ministra
Nancy Andrighi. Esses trés casos resultam da veiculacdo de fatos expostos por
programas televisivos, os dois primeiros, referentes a empresa Globo Comunicacdes
e Participagdes S.A, denominado “Linha Direta Justica”, quanto ao terceiro episodio,
envolve a empresa de Radio e Televisdo Record S. A.. Esses processos evidenciam,
também, a necessidade de se reconhecer e disciplinar o direito ao esquecimento,
guando em confronto com a liberdade de expresséo e de imprensa, bem como dos
riscos que a atuacao do judiciario no reconhecimento desse direito pode acarretar a
construcdo e preservacdo da memoria coletiva.

Para analise dos referidos acérddos do STJ, foram levados em conta os
fundamentos adotados nas respectivas decisfes, os dados sobre cada caso, sendo
formulados tépicos sobre os métodos de ponderacdo empregados e, ainda,
realizada uma analise critica a respeito dos julgados.

Faz-se referéncia, também, a existéncia do reconhecimento de Repercussao
Geral no Caso Aida Curi (Recurso Extraordinario com Agravo n. 833.248), pelo
Supremo Tribunal Federal, ainda pendente de julgamento. Ademais, serao
analisados casos que resultam de confrontos decorrentes da atuacdo das midias
veiculadas na internet, como o caso “Xuxa vs. Google Search” (REsp 1.316.921),
também apreciado pelo Superior Tribunal de Justica, e no ambito estrangeiro foi
adotado como paradigma o caso “Google Spain v AEPD and Mario Costeja
Gonzalez”, ocorrido na Espanha, uma vez que a livre circulagdo e compartilhamento
de informacdes pela internet pode desencadear uma problematizacdo para os
direitos da personalidade, especialmente quando o0s conteudos passam a ser
replicados sem controle por seu produtor original**.

No terceiro capitulo, pretende-se analisar os desafios que o direito ao
esquecimento acarreta, ao ser confrontado com o direito a memdéria e o direito a
verdade. Nesse sentido, utiliza-se o “mito de Penélope”, para destacar a importancia

da protecdo a memdria, como um elo na construcdo das identidades individuais e

Y CASTELLS, Manuel. Redes de indignacdo e esperanca: Movimentos sociais na era da internet.
Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 89.
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coletivas, sobretudo, na construcéo da historiografia nacional. Nesse sentido, se faz
imprescindivel delimitar algumas consideraveis singularidades no ambito da
memoria coletiva e da memoria individual. Demonstradas as distingbes entre as
espécies de memoaria, sera realizada uma incursédo pelos caminhos do processo de
consolidagéo da anistia na sociedade brasileira, dando énfase aos debates sobre o
assunto, especialmente, quanto aos efeitos desse ato do poder publico no campo de
atuacdo do direito ao esquecimento e suas consequéncias na construcdo da
memoria coletiva nacional. O estudo se dedicara, ainda, a investigar a atuacao da
Comisséo Especial sobre Mortos e Desaparecidos (CEMDP) e da Comisséo
Nacional da Verdade (CNV), ante as graves violagcBes em virtude da pratica de
varios crimes cometidos pelo Estado brasileiro durante a ditadura militar. Nesse
recorte temporal h& interesse especial em buscar analisar como foram trabalhados a
difusdo das informacdes dos crimes cometidos, sobretudo, durante a Ditadura
Militar, ocorrida entre 1964 a 1985. A importancia desse delineamento espacial,
decorre do fato de que, durante esse periodo, o abuso de poder por parte de
agentes gque representavam o governo, através da efetuacdo de prisdes, utilizacao
de torturas e mortes, em total desrespeito aos direitos humanos, bem como a
utiizacdo da anistia como uma estratégia de implementacdo do direito ao
esquecimento e, por conseguinte, afetando de sobremaneira, a constituicdo da
histéria do pais.

Ademais, também foi entatizada a jornada de Teseu para combater o
Minotauro e encontrar a saida do labirinto, a aluséo a esse mito, visa evidenciar as
dificuldades enfrentadas ndo sé pelo heroi grego, mas também, pelos magistrados,
diante da aplicabilidade do direito ao esquecimento, sobretudo, quando em confronte
com o direito a memoria coletiva. Assim, nesta pesquisa foi analisada a relacéo entre
direito de ser esquecido e a importancia da memdria coletiva a partir das decisdes
prolatadas pelo Superior Tribunal de Justica, que debatem a aplicabilidade desse
direito, diante dos fatos histéricos, bem como levando em consideragdo as
contendas existentes o interesse particular e o0 interesses publico, diante da
passagem do tempo. O presente trabalho almeja também relacionar a edificacdo de
uma memoria coletiva e as impressdes deixadas pela proclamacéo de um direito que
permite a possiblidade de ser esquecido. Neste caso, partindo da ideia de que a

composicdo da memoria de um grupo nada mais é do que uma busca intermitente
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de tentar imobilizar e registrar os acontecimentos, enquanto que a aplicacdo do
esquecimento representa uma via contraditéria, nha medida em que, de modo
intencional ou nao, desencadeia em apagamentos de lembrancas, podendo,
inclusive, reprogramar, alterar e distorcer a memoéria, como mecanismo de
instrumentalizac@o para manipulagdo e dominacdo. Sendo assim, & mister entender
como a memoaria coletiva pode ser direcionada para a construcéo da liberdade e do
acesso as verdades, bem como para denunciar os abusos das instituicdes,
particularmente, por parte do Estado e do préprio Direito, na perspectiva de utilizar a
memoria como intermédio do controle social.

No segmento dessa problematizacdo, a ideia é avaliar as questdes
consideradas de interesse coletivo, como os crimes de alcance publico, no sentido
de discutir e conscientizar a sua importancia, alcance e efeitos, almejando um
equilibrio diante de uma obrigatoriedade do esquecimento e uma possivel
preocupacao e interesse em resguardar o passado. Ademais, o referido capitulo visa
retratar, ainda, a preocupacédo e o comprometimento da pesquisa, ha utilizacdo do
método da ponderacéo, tendo em vista a comprovacao de que esse mecanismo nao
oferece os subsidios necessarios e suficientes para resolver, de forma adequada e
resolutiva, as celeumas existentes entre o direito ao esquecimento e a preservacao
da memodria coletiva. Assim, se faz necessario a indicacao de critérios mais objetivos
a serem adotados pelo judiciario, especialmente, quando as contendas envolvam
aspectos relacionados a protecao e a conservac¢ao da memoria.

Diante desse embate, € primordial aclarar a propria expressao direito ao
esquecimento, diante de sua amplitude e dimenséo social e juridica, especialmente,
buscando entender como se processa a relagdo desse instituto juridico, quando em
conflito com expressao direito a memdria, tendo em vista que esse Ultimo direito se
constituira, justamente, na oposicdo ao apagamento do passado, proposto pelo
esquecimento. A ideia é alertar e perceber que a memoaria vai além da norma, da
adocao de critérios subjetivos e da ponderacdo. A amplitude e a dimenséo social do
guestionamento leva a compreensdo de que o direito a memadria ndo deve ser
pensado de maneira linear, radical e intransigente. ISso porque sera por meio das
percepcdes, compreensdes e valores constituidos pela sociedade e pelos proprios
institutos juridicos, que uma comunidade podera selecionar qual o tempo da

lembranga, o que deve ser lembrado e registrado, bem como de que maneira ela se
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consolidari para selecionar o que deve e 0 que nao deve ser perenizado para as
geracOes futuras. Nesse sentido, a definicho do tempo da lembranca ou do
esquecimento, ultrapassa o alcance do juridico, dai seu grau de complexidade e
peculiaridade, sem, contudo, se desvincular do entrelacamento existente com o
poder judiciario, uma vez que esse direito se perfaz por meio de deciséo racional do
magistrado.

Vale ressaltar que o resultado dos julgados, no tocante a essas celeumas,
nao podem e nem devem tentar construir e recontar a memaoria social, pois graves
serdo as consequéncias resultantes dessas tentativas, até porque a decisdo de
julgar e condenar o passado pertence antes a vida, a sociedade e, portanto, vai além
do direito’™. Desse modo, o papel a ser executado pelo intérprete visa,
primordialmente, dimensionar por meio da adoc¢ao de diretrizes objetivas, que serao
assinaladas no presente trabalho, buscando dirimir o enredamento que possa
ocorrer em torno das controvérsias existentes entre a necessidade de ser esquecido,
e as implicacGes dos direitos fundamentais, como a liberdade de expressédo e de

informacéo, e ainda a defesa da manutencédo da memoaria coletiva.

15 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. Escritos sobre o direito. Rio de Janeiro: Edi¢cdes Loyola, 2011.
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2. DIREITO AO ESQUECIMENTO COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO AOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE

O homem, por ser um animal social e politico, tende a viver em grupos,
buscando protecédo, integracdo e divisdao do trabalho. A evolugdo da humanidade
mostra que, sem direito, ndo ha sociedade, sem sociedade néo ha direito e, sem
respeito aos preceitos fundamentais do homem, ndo ha condi¢cdes basicas para o
desenvolvimento da vida em comunidade. Logo, a convivéncia em sociedade exige
a regulacdo das condutas de comportamento e a garantia de protecdo a direitos
essenciais a pessoa humana, surgindo, assim, a formacdo dos direitos humanos,
gue almejam garantir a promoc¢ao da justica e paz social.

Corroborando com esse entendimento, o jurista Dalmo Dallari'® defende que
“‘esses direitos sdo considerados fundamentais porque sem eles a pessoa humana
nao consegue existir ou ndo € capaz de se desenvolver e de participar plenamente
da vida”. Os direitos humanos surgiram com o objetivo de tutelar as garantias
minimas para a vida, como a dignidade e a liberdade do ser humano.

O processo de formacao e difusdo desses direitos ocorreu de forma gradual e
decorre em razdo das longas lutas no seio da sociedade, como as Revolucdes
Inglesa (1688), Americana (1776) e Francesa (1789). Esses movimentos burgueses
consolidam os elementos basilares para a efetivacao dos direitos humanos.

A Revolucao Inglesa origina a Declaracédo dos Direitos (Bill of Rights). Em 04
de julho de 1776, a Declaracdo de Independéncia americana proclama direitos
contra o poder arbitrdrio dos governantes, tornando-se a primeira declaragdo de
direitos da era moderna. A Revolugdo Francesa, em 1789, se fundamenta em trés
principios basilares: "liberté, égualité, fraternité”, que vao desencadear a Declaragéo
dos Direitos do Homem e do Cidadao que estabelece, nos artigos 1° e 2°, que todos
0s homens nascem livres e iguais em direitos e que o fim de toda associacao politica
“é 0 da conservacao dos direitos naturais e imprescritiveis do homem, identificados

como a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao” *'.

'® DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos e cidadania. 2. ed. Sdo Paulo: Moderna, 2004, p. 121.

" FRANCA. Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o (1789). Disponivel em: <
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-
direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em: 06 mar.2020.
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Essa declaragéo corroborou para a criagdo do Estado democratico de direito,
na medida em que resguarda direitos intrinsecos a existéncia do ser humano, como
o direito de liberdade, igualdade etc., consequentemente, 0s seres humanos passam
a ser tratados como pessoas livres, devendo ser protegidos por direitos minimos
para uma existéncia digna.

Apés a Segunda Guerra Mundial, ante a preocupacdo da sociedade
contemporanea com as atrocidades cometidas nesse periodo, a Organizacdo das
Nacdes Unidas proclama, em 10 de dezembro de 1948, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, dando énfase a novas concepcles éticas e juridicas, ao
estabelecer no seu art. 1°, que “todos os seres humanos nascem livres e iguais, em
dignidade e direitos™®.

Esse documento teve uma relevancia juridica, histérica e politica, na medida
em que foram institucionalizados direitos e garantias ao ser humano, com a
finalidade béasica do respeito a sua dignidade, através do controle da opressdo do
poder estatal e 0 estabelecimento de condi¢cées minimas de vida e desenvolvimento
da personalidade humana. Esses principios internacionais servem de diretrizes a
serem contemplados por todos os povos e nacfes, com o0 propdésito de proteger,
garantir e respeitar o ser humano, assegurando, as pessoas, o direito a uma vida
digna.

Nessa linha pensamento, cabe ressaltar que, enquanto os direitos humanos
correspondem aqueles direitos inerentes a pessoa humana, que visam resguardar
a sua integridade fisica e psicoldgica perante a sociedade, os direitos fundamentais
representam a efetivagdo dos direitos humanos por meio da sua positivacao pelas
Constituigdes.

Ingo Wolfgang Sarlet*®, esclarece:

Em que pese sejam ambos os termos (‘'direitos humanos' e 'direitos
fundamentais') comumente utilizados como sinbnimos, a explicacao
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingéo € de
gue o termo 'direitos fundamentais' se aplica para aqueles direitos do
ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a

18 FRANCA. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Assembleia Geral das Nac¢des Unidas em
Paris. 10 dez. 1948. <Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-
content/uploads/2018/10/DUDH.pdf>. Acesso em: 26 jan. 2020.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 42.
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expressao 'direitos humanos' guardaria relacdo com os documentos
de direito internacional, por referir-se aquelas posicfes juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal para todos os povos e tempos, de tal
sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional).

Seguindo essa linha de pensamento, Enoque Ribeiro dos Santos®,

estabelece a seguinte distincdo, ao definir direitos humanos como

aqueles direitos que toda pessoa possui pelo simples fato de ter
nascido nesta condicdo “humana”, configurando-se como género,
enquanto direitos humanos fundamentais, ou simplesmente “direitos
fundamentais” seriam aqueles direitos, espécies do género direitos
humanos, que em determinado momento histérico, politico, cultural
e social de um povo, este resolveu positiva-lo no ordenamento
juridico, sobretudo em sua Carta Magna.

Assim, ambos os direitos possuem a mesma esséncia e finalidade, ou seja,
assegurar um conjunto de direitos inerentes a dignidade da pessoa humana. Na
verdade, o que os distingue é o plano em que estédo consagrados.

Diante de todo o exposto, podemos concluir que os termos "direitos
humanos" e "direitos fundamentais" possuem semelhancas quanto ao conteudo,
pois se referem a um conjunto de normas que objetivam proteger os bens juridicos,
no plano da protecéo da dignidade humana.

Logo, enquanto os direitos humanos tém um alcance mais amplo e se referem
aos direitos do homem reconhecidos na esfera internacional, tutelando as garantias
minimas para a vida, dignidade e liberdade do ser humano em sociedade, os direitos
fundamentais sdo institutos juridicos do direito interno, integrantes do sistema
constitucional. Consoante Norberto Bobbio?!, "os direitos humanos sdo coisas
desejaveis, isto €, fins que merecem ser perseguidos, e que, apesar de sua
desejabilidade, ndo foram ainda todos eles (por toda a parte e em igual medida)
reconhecidos".

Relativamente a evolucdo dos direitos fundamentais, esta costuma ser

dividida em geracdes ou dimensdes, a teoria das geracdes dos direitos humanos

20 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Internacionalizacdo dos direitos humanos trabalhistas: o
advento da dimenséo objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais. Revista LTr: Legislacdo do
Trabalho: Sao Paulo. Sao Paulo, v.72, n.3, p.277-284, mar. 2008.

1 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 9. ed. Sdo Paulo: Campos, 2014, p. 40.
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surgiu na Conferéncia proferida no Instituto Internacional de Direitos Humanos de
Estrasburgo (Franca), no ano de 1979, sendo criada pelo jurista francés Karel
Vasak, que classificou os direitos humanos em trés geracdes, cada uma com
caracteristicas proprias®.

Cada geracdo da classificacdo idealizada por Vasak corresponderia aos
lemas estabelecidos na Revolucdo Francesa, ou seja, a primeira geragao
representaria os direitos que defendem a liberdade, a segunda seria composta pelos
direitos referentes a igualdade e a terceira retrataria os direitos da fraternidade.

A primeira geragdo estaria associada aos reflexos juridicos advindos dos
processos revolucionérios ocorridos no século XVIIl, na Europa e nos Estados
Unidos, movimentos resultantes, principalmente, da Declaracdo Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidadao e da Constituicdo dos Estados Unidos da América,
de 1787, que impuseram limitagdes ao poder estatal, sdo também denominados de
direitos da liberdade, uma vez que tém por titular o individuo.

Dessa forma, esses direitos protegem o individuo quanto as prestacdes
negativas praticadas pelo Estado, por isso, sdo chamados também de direitos de
defesa ou direitos individuais, como exemplo, podemos citar os direitos civis e
politicos, ou seja, direito a liberdade, a igualdade perante a lei, a propriedade, a
intimidade e & seguranca etc.”.

Quanto a segunda dimensdo, geralmente, sdo os direitos decorrentes das
lutas sociais ocorridas na Europa e nas Ameéricas, tendo como consequéncia a
Constituicdo mexicana de 1917 (que regulou o direito ao trabalho e a previdéncia
social), a Constituicdo alemd de Weimar®* de 1919 (que, em sua Parte II,

estabeleceu os deveres do Estado na protecdo dos direitos sociais), e no Direito

2 VASAK, Karel. For the Third Generation of Human Rights: The Rights of Solidarity”, Inaugural
lecture, Tenth Study Session, International Institute of Human Rights, July 1979. In: VASAK, K. (ed).
The international dimension of human rights. Paris: Unesco, 1982, v. | e Il.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 38.
? Constituicdo Alema de 1919, chamada de “Constituicdo de Weimar”, abriu as portas para o
compromisso social, exigindo do Estado a efetivagdo das politicas publicas e da justica social. A
Constituicdo Brasileira de 1934 foi inspirada na Constituicio de Weimar e acresceu aos direitos
fundamentais de natureza civil e politica, os direitos de natureza socioeconémica”.PINHEIRO, Maria
Claudia Bucchianeri. A Constituicdo de Weimar e os direitos fundamentais sociais a preponderancia
da Constituicdo da Republica Alema de 1919 na inauguracdo do constitucionalismo social, a luz da
Constituicdo mexicana de 1917. Diponivel em :< https://jus.com.br/artigos/9014/a-constituicao-de-
weimar-e-os-direitos-fundamentais-sociais/3>. Acesso em: 12 de fev. 2020.
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Internacional, o Tratado de Versailles, que criou a Organizacao Internacional do
Trabalho, reconhecendo direitos dos trabalhadores.

Essa geracdo preocupa-se em garantir os direitos sociais, econdmicos e
culturais, dando énfase a igualdade, logo, ela € consequéncia das mudancas
desempenhadas pelo Estado na sociedade, no sentido que passe a executar um
papel mais ativo para assegurar uma condicdo material minima de sobrevivéncia.
Corresponderiam, portanto, ao direito a saude, a educacéo, a previdéncia social, e a
habitacdo, dentre outros.

Os direitos de terceira geragao sao reflexos da constatacao da vinculacao do
homem ao planeta Terra, repleto de desigualdades de riquezas, recursos finitos e
ameacas, cada vez mais concretas, a sobrevivéncia da espécie humana. Eles se
caracterizam pela sua titularidade coletiva ou difusa, também conhecidos como
direitos da solidariedade ou fraternidade, defendem a existéncia de direitos que
transcendem a prote¢do individualista, correspondem aos direitos ligados a
pacificacdo social (direitos a paz, direito a autodeterminacdo, o direito ao meio
ambiente etc.).

Alguns autores, como Paulo Bonavides,? defendem, ainda, a existéncia dos
direitos de quarta e quinta geracdo. Os direitos de quarta dimensao seriam
resultantes da globalizacdo da sociedade, corresponderiam aos direitos de
participacdo democratica, do pluralismo, bioética e manipulacdo genética, e se
fundamentam, sobretudo, na defesa da dignidade da pessoa humana contra
intervencdes abusivas de particulares ou do Estado, representando a derradeira fase
de institucionalizacédo do Estado social.

Finalmente, os direitos humanos da quinta geracdo defendem a honra, a
imagem, enfim, os “direitos virtuais” que protegem o principio da dignidade da
pessoa humana, advinda, principalmente, em razdo do acelerado processo
tecnoldgico e do surgimento da Internet.

Desse modo, podemos observar que a concretizacdo dos direitos
fundamentais se desenvolveu pela construcdo e evolucdo de geracdes, ou

dimens6es dos direitos de personalidade?®.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 54.
26 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil 1: esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 165.
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A evolucdo dos direitos fundamentais, desse modo, costuma ser
dividida em trés geracbes ou dimensBes, que guardam
correspondéncia com os referidos lemas: a primeira geracdo tem
relacdo com a liberdade; a segunda, com a igualdade, dando-se
énfase aos direitos sociais; e a terceira, com a fraternidade ou
solidariedade, surgindo os direitos ligados a pacificacdo social
(direitos do trabalhador, direitos do consumidor etc.). Cogita-se,
ainda, a na doutrina a existéncia de uma quarta geracdo, que
decorreria das inovacbes tecnoldgicas, relacionadas com o
patriménio genético do individuo, bem como de direitos de uma
quinta geracéo, que decorreriam da realidade virtual.

Nessa logica, os direitos humanos representam, portanto, valores essenciais,
que sao explicitamente ou implicitamente positivados nas Constituicdes ou nos
tratados internacionais. Os direitos fundamentais quanto a sua fundamentacéo
podem ser formais, por meio da positivacdo desses direitos no rol de direitos
protegidos nas Constituicbes e tratados, ou podem ser materiais, quando, mesmo
ndo estando expressos, se fazem necessarios para a conquista do respeito a
dignidade humana.

A Constituicdo Federal defende, no art. 1°, inciso lll, que a dignidade da
pessoa humana, mais que um direito, € um fundamento da Republica, uma lente
pela qual devem ser analisados os demais direitos. Nesse viés, no plano juridico, a
dignidade humana alicerca uma série de direitos fundamentais, dentre eles, o
direito a vida, a igualdade, a integridade fisica, a integridade moral ou psiquica,
entre 0s quais se incluem o direito ao nome, a privacidade, a honra e a imagem,
esses direitos correspondem ao eixo de analise do tema em questdo da pesquisa,
principalmente quando verificada a vinculagdo com o direito a ser esquecido.

A concepcao de dignidade humana remonta ao pensamento cristdo e a
filosofia da antiguidade classica. Dentro da ideologia cristd, o homem foi criado a
imagem e semelhanca de Deus, ndo podendo, por esse motivo, ser transformado
em objeto ou instrumento de outras a¢cdes humanas.

Daniel Sarmento?’ ensina que

€ possivel afirmar que a dignidade da pessoa humana é o principio
mais relevante da nossa ordem juridica, que Ihe confere unidade de
sentido e de valor, devendo por isso condicionar e inspirar a exegese
e aplicacdo de todo o direito vigente, publico ou privado. Além disso,

2’ SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 86.
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o principio em questdo legitima a ordem juridica, centrando-a na
pessoa humana, que passa a ser concebida como valor fonte
fundamental do Direito.

A dignidade humana é fundamental em todos os aspectos juridicos, tendo em
vista sua aplicacédo estar condicionada a existéncia da pessoa e constituir requisito
essencial para a garantia dos direitos fundamentais. Desse modo, o papel primordial
desse principio é atuar como uma fonte de direitos e deveres.

Cabe destacar que, com base nos estudos de Immanuel Kant, tem-se

fundamentado a maioria dos conceitos sobre dignidade humana. Kant? ressalta que

todo ser racional - existe como fim em si mesmo, e ndo apenas como
meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade. Em todas as
suas acles, pelo contrario, tanto nas direcionadas a ele mesmo
COmo nas que 0 S&80 a outros seres racionais, deve ser ele sempre
considerado simultaneamente como fim.

A dignidade humana, portanto, constitui a base do direito geral da
personalidade, pois é dela que deriva a protecdo do desenvolvimento da
personalidade, inerente a toda pessoa, erigindo protecdo a integridade psicofisica da
pessoa inserida no campo social. Desse modo, a dignidade da pessoa humana
garante que o homem seja tratado como sujeito cujo valor supera ao de todas as
coisas criadas por ele proprio. Assim, cabe ao julgador, por meio da ponderacdo de
valores constitucionalmente protegidos, levando em conta os parametros da
proporcionalidade e razoabilidade dimensionar os casos de resolucdo de conflito.

A legislacdo infraconstitucional estabelece, em regra, a preferéncia pela
dignidade da pessoa humana quando em conflito com outros valores, como o

previsto nos artigos 11, 20 e 21 do Cédigo Civil de 2002?°: Segundo Maria Helena

8 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2006, p. 58.

2 Art. 11. Com excecao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o intransmissiveis
e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitag@o voluntéria.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a manutencgdo da
ordem publica, a divulgacao de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢éo ou a
utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais. Paragrafo Gnico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa protecdo o conjuge, os ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara
as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma. BRASIL. Cédigo
Civil. Lei 10.40./2002. 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm>. Acesso em: 10 out. 2019.
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Diniz®, existe uma “interdependéncia” entre os direitos da personalidade e os
direitos fundamentais, de modo que esses direitos ndo se opdem, mas pelo
contrario, eles se “interpenetram”, dificultando a delimitagdo da fronteira entre o
direito publico e privado. Logo, o vinculo existente entre o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, os direitos humanos e os direitos de personalidade é
inquebrantavel.

Feitas essas consideracdes, observa-se que o reconhecimento juridico da
dignidade humana pressupde a protecdo dos direitos da personalidade, em
contrapartida, os direitos da personalidade tém por finalidade a protecao dos direitos
indispensaveis a dignidade e integridade da pessoa. Desse modo, a dignidade da
pessoa humana atua de duas formas, a primeira como uma espécie de justificacao
moral e a outra como fundamento juridico-normativo dos direitos fundamentais, se
conectando ao direito de personalidade e, por conseguinte, caracterizando-o como
direito fundamental do individuo®".

Percebe-se a importancia dos direitos da personalidade nas prerrogativas
individuais inerentes a pessoa humana, seja quanto ao nome, ou a identidade, a
honra, & moral, a integridade fisica e psiquica, na prote¢cdo da intimidade e da
disposicdo do proprio corpo. Assim, é de fundamental importancia resguardar tais
direitos, uma vez que protegem os individuos, mesmo apG4s a sua morte.

Destarte, faz-se pertinente uma analise mais substancial a respeito da
natureza juridica dos direitos da personalidade, como também no tocante a tutela
juridica desses direitos, de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana,
levando em conta, sobretudo a importancia do instrumento do direito ao
esquecimento como um mecanismo essencial para a garantia e protecdo dos

direitos da personalidade, conforme demonstrado no topico a seguir.

2.1 A Espada de Damocles e o reconhecimento do direito a ser esquecido

% DINIZ, M. H. Uma visdo constitucional e civil do novo paradigma da privacidade: o direito a ser
esquecido. Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo, v. 13, n. 2, p. 7-25, mai/ago. 2017.

¥ MARTINEZ, Pablo Dominguez. Direito ao esquecimento: A protecdo da meméria individual na
sociedade de informacg&o. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. 44 p.
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Em 386 a. C., Dionisio era o rei da cidade de Siracusa. Na sua corte vivia um
amigo grego chamado Damocles®. Em razdo da sua proximidade ao rei, ele
desfrutava de regalias e privilégios no palacio, mas, apesar disso, ndo conseguia
evitar a inveja que sentia pela vida agradavel e despreocupada que acreditava que 0
trono proporcionava ao soberano.

Para corrigir essa impressédo, Dionisio preparou-lhe um banquete, no qual
Damocles foi servido como um rei e, em razdo disso, por algum tempo, néo
percebeu o0 que se passava acima de sua cabeca. Contudo, durante a refeicao ele
olhou para o alto e viu uma espada afiada suspensa por um unico fio de rabo de
cavalo, diretamente sobre a sua cabeca. Imediatamente perdeu o interesse pela
excelente comida e pelas belas mulheres e, abdicou de seu lugar dizendo que nao
gueria mais ser tao afortunado.

Dionisio, entdo, explicou-lhe que via aquela espada todos os dias, sempre
pendente sobre sua cabeca, pois sempre haveria a possibilidade de alguém ou
alguma coisa partir o fio. Com isso, 0 invejoso sudito compreendeu que a
manutencdo do poder é algo tdo precario que pode ser interrompida a qualquer
momento, porque a forca que o sustenta é ténue como a de um fio de cabelo.

O mito de Damocles, como os demais mitos gregos, consiste numa narrativa
que busca apresentar explicacdo ou interpretacdo da realidade e dos
acontecimentos que permeiam as relagdes entre os homens, deuses, monstros e
outros. Etimologicamente, a palavra mitologia deriva do prefixo “mito” que significa
conto ou narragéo sacra e do sufixo “logia” que designa estudo ou ciéncia. Assim,
esse termo expressa 0 ato de contar ou narrar. S0 crencas enraizadas e passadas
através de relatos considerados ficticios. Por séculos, esses contos foram utilizados
como instrumentos para estabelecer as condutas de comportamento a serem
seguidas pelos homens. Através dessas lendas, os deuses demonstravam sua
superioridade, poder e imortalidade.

O mito apresenta varias caracteristicas que os distingue das demais
narrativas, uma dessas diferenciagfes é a forma como € criado, uma vez que eles
sdo o resultado, ou seja, o reflexo do processo de evolugdo da arte de contar e

recontar um acontecimento. A mitologia de uma cultura é fruto da criacdo e do

32 Mito de Damocles. Disponivel em: <
http://eventosmitologiagrega.blogspot.com/2010/12/damocles.html > Acesso em: 12 fev. 2020.
35


http://eventosmitologiagrega.blogspot.com/2010/12/damocles.html

desenvolvimento das interpretacdes orais de um povo*®®. Eles exercem grande
influéncia no tecido social da maioria das civilizacdes da histéria, sua origem
remontam cerca de 4.000 a. C., quando na Mesopotamia, 0S SumMeérios
desenvolveram o primeiro pantedo de divindades e ficaram eternizados através da
preservacdo das esculturas, pinturas e textos antigos®*. Essas histdrias tentaram
legitimar o poder dos governantes, justificar os fendmenos da natureza, visavam
impor uma ordem no caos, confrontar os medos, buscar os significados e propdésitos
da existéncia da vida humana, bem como entender os mistérios da morte e da
imortalidade. Assim, os mitos estdo permeados do sagrado e do oculto, eles
definiram as culturas e codificaram os valores a serem seguidos, seja na
Mesopotamia, no Egito, na Pérsia, na Grécia ou em Roma.

Como os mitos séo relatados infinitamente, com o repassar das geracoes,
existem varias versfes acerca de uma mesma historia, e nessa profusdo na criacao
de divindades, deuses eram aperfeicoados, rebaixados, descartados e
hierarquizados. Nao s6 os costumes, mas as proprias leis e governantes eram
guiados pelas deidades, cuja vontade repleta de caprichos era interpretada pelos
sacerdotes e pitonisas. Por conta disso, visando aplacar a ira das divindades ou na
tentativa de barganhar alguma recompensa, era preciso presentear e glorificar as
entidades, por meio de presentes, ceriménias ritualisticas e através da realizacédo de
sacrificios de animais e humanos™.

Esse elementos explicativos dos mitos se revestem de verdades socialmente
aceitas que proporcionam vinculos de identidades, correspondéncias e propositos
com o objetivo de servir como instrumento integrador da cultura de um povo. Como
ja dito anteriormente, sdo varias as fontes de onde os mitos se alimentam, dentre
esses varios poetas e narradores de mitos podemos citar Homero, que através da
sua obra lliada, nos aventuramos nas conquistas, desventuras e desdobramentos da
Guerra de Tréia, como também por meio da Odisseia vivenciamos os desafios
enfrentados por Odisseu (Ulisses), durante seu retorno para sua patria Itaca.
Enquanto que Hesiodo, na sua famosa obra “Teogonia”, tenta explicar a origem do

universo, dos deuses e do mundo. Em Atenas, acredita-se que Esquilo, tenha escrito

% SEARS, Kathleen. Tudo o gue vocé precisa saber sobre mitologia: dos deuses e deusas aos
monstros mortais, seu guia sobre a mitologia antiga. Sdo Paulo: Editora Gente, 2015, p. 13.

* WILKINSON, Philip. O livro da mitologia. Sao Paulo: Globo Livros, 2018, p. 12.

% WILKINSON, Philip. O livro da mitologia. Sao Paulo: Globo Livros, 2018, p. 13.
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mais de noventa pecas, contudo somente sete das suas tragédias permaneceram
intactas, como “Os persas”, “Os sete contra Tebas”, “As suplicantes”, “Agamenon”,
“Coéforas”, “Euménides” e “Prometeu Acorrentado”. Suas obras tinham como tema
principal, a preocupacdo na busca pela justica e, acreditava que os deuses
ressentidos da arrogancia e grandeza humana, por meio de armadilhas induzia-os a
queda e a derrota, bem como decretava suas punicdes, especialmente através dos
descentes dos culpados.

Sofocles, considerado um dos maiores escritores de tragédias gregas, estima-
se que tenha escrito cerca de cento e vinte e trés pecas, entretanto, somente sete
sobreviveram intactas como “Edipo Rei”, “Edipo em Colono”, “Antigona”, “Aias”, “As
Traquinias”, “Filoctetes” e “Electra”. Essas obras, de um modo geral, retratam a
superioridade dos deuses diante dos humanos, determinando, inclusive o futuro da
humanidade, que ante a predestinacdo imposta pelo poder celestial, nada podia
fazer ou alterar sobre o seu destino. Defendia que através da dor e do sofrimento, os
homens poderiam se tornar pessoas melhores. Por fim, o Gltimo escritor de tragédias
gregas foi Esquilo, destacava-se pelas suas pecas filoséficas e, por dar énfase como
protagonistas, personagens femininas, dentre suas varias pegas que conseguiram
permanecer ao tempo, podemos citar “Andrbmaca”, “Medeia”, “Electra”, “As
troianas”, “As fenicias”, etc.

No cultura romana podemos citar dois grandes escritores que se destacaram
como criadores de mitos, Virgilio, autor da obra “Eneida”, poema épico que narra a
historia da origem de Roma, bem como retrata as viagens do herdi troiano Eneias
apos a queda de Troia. E Ovidio, que tem como obra mais popular “Metamorfose”,
que trata de uma colecdo das mias famosas e ricas histérias mitolégicas romanas.
Dessa forma, podemos constatar que por meio da criatividade, destemor e ousadia
desses autores gregos e romanos, 0S mitos de perpetuaram no tempo e, puderam
chegar aos nossos dias, com toda sua for¢a e esplendor.

Desse modo, a arte de contar e ouvir estorias é essencial ao ser humano, uma
vez que esta imbricamente ligado ao desenvolvimento de nossa psique. Como afirma

Joseph Campbell*®

, @ mitologia tem como finalidade primordial fornecer os simbolos
gue levam o espirito humano a evoluir e avancar, opondo-se aquelas outras fantasias

que tendem a leva-lo para tras. Esses simbolos sé&o producdes especificas da nossa

% CAMPBELL, Joseph. O poder do mito, com Bill Moyers ; org. por Betty Sue Flowers. S&o Paulo:
Palas Athena, 1990, p. 22.
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psique e cada um deles traz em si, intacto, o poder criador da fonte, estimulando que
nosso imaginario ultrapasse as fronteiras do comum, trivial, banal e légico, para
alcancar os espacos do extraordinario, raro, incomum e surpreendente. Através do
ato de narrar e escutar as historias, adquirimos instrumentalizacdo para o
crescimento humano, sedimentamos nossa mente e corpo, reconhecemos Nnossos
herois, passamos por provacdes e desafios para o rito de passagem da nossa
infancia para fase adulta.

Nesse sentido, o “mito de Damocles”, escrito por Timaeus de Tauromenium
entre 356 a 260 a. C., como os demais mitos, € uma metafora que cabe varias
possibilidades de interpretacdes, bem como pode transmitir varias mensagens, logo,
num primeiro momento de certa forma, a simbologia da espada sob a cabeca presa
apenas por um fio de cabelo, pode representar a ideia de um perigo iminente e
constante que paira sobre a vida de alguém ou a inseguranca eterna daqueles que
detém o poder. Ademais, essa alegoria pode simbolizar, também, os casos em que
determinadas pessoas, ap0s terem quitado suas dividas para com a sociedade,
continuarem com a “espada” sobre suas cabecgas, tendo em vista 0s riscos da
exposicdo de fatos passados desabonadores sobre sua vida, que acarretam
sofrimentos e lembrancas indesejadas.

Nessas situacdes, o direito ao esquecimento apresenta-se como o0 antidoto
juridico, uma vez que pode ser entendido como a faculdade que a pessoa tem de
nao permitir que um fato negativo do passado possa ser utilizado/disponibilizado de
forma ilimitada. Esse direito € também denominado de “direito de ser deixado em
paz” ou o “direito de estar s6”. Nos EUA, é conhecido como the right to be let alone
(o direito de ser deixado sozinho), em paises de lingua espanhola, é alcunhado de
derecho al olvido (direito ao esquecimento), na Franca € conhecido como le droit a
l'oubl (direito de ser esquecido).

De acordo com Floréncio®’, o direito ao esquecimento constitui o “direito dos
individuos de terem seus dados ndo mais processados e apagados quando nao
forem mais necessarios para propositos legitimos”. Desse modo, inegavelmente o
direito ao esquecimento representa um escudo importante para proteger os direitos

da personalidade.

¥ FLORENCIO, J. Abrusio. Direito ao esquecimento na Internet. In: MESSA, A. F.; THEOPHILO
NETO, N.; THEOPHILO JUNIOR, R. (Org.). Sustentabilidade ambiental e os novos desafios na era
digital. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 203.
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Relativamente aos sujeitos ativos do direito ao esquecimento, cabe destacar
que podem ser pessoa fisica ou juridica. No tocante ao primeiro titular, esse direito
tem por objetivo resguardar aspectos fisicos e morais do individuo, como por
exemplo, a vida, a intimidade, a honra, o nome, a imagem etc. Quanto a tutela da
personalidade da pessoa juridica, esta se encontra prevista no artigo 52 do Cédigo
Civil*®®, e visa proteger os direitos ao nome, a marca, simbolos etc.

De acordo com Maria Helena Diniz*, o direito de ser esquecido representa
direitos subjetivos em que o titular exige uma conduta negativa dos individuos, nao
para impor um dever de esquecimento de determinada informacdo, mas para
impedir a sua recordagéao indiscriminadamente e injustificadamente.

Assim, o direito ao esquecimento consiste na faculdade de a pessoa nédo ser
incomodada por causa da exploracdo indevida de fatos passados carentes de
interesse coletivo®. Desse modo, a sua aplicabilidade deve ser realizada com
cautela, tendo em vista que precisa sempre ser analisado se o fato que se quer seja
esquecido, realmente, sé diz respeito realmente a vida privada da vitima, ou seja,
deve ficar devidamente demonstrado que nado ha interesse publico envolvido.

A protecdo desse direito esta intimamente ligada a dignidade humana, posto
ser um direito inerente a personalidade humana. Ante a formacao do seu contetdo e
ambito de protecédo, considera-se o direito de ser esquecido como um direito da
personalidade incluso nos direitos a integridade moral e, consequentemente, um
direito fundamental fundado na dignidade humana, por conseguinte, deve ser
respeitado ndo apenas nas relagbes publicas, mas também no ambito privado,
incluindo a imprensa, a televisdo, o radio, a internet, dentre outros.

Nesse contexto, o direito ao esquecimento deve ser analisado como uma
faceta do principio da dignidade da pessoa humana e, por consequéncia, dos
direitos de personalidade, e ndo deve se limitar a tutelar somente os conflitos
oriundos de casos criminais, uma vez que protege a personalidade do homem como

um todo, buscando a ndo recordacdo de fato constrangedor ou de crime, visando

% Art. 52. Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecdo dos direitos da

personalidade.BRASIL. Cédigo Civil. Lei 10.40./2002. 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 out. 2019.

% DINIZ, M. H. Uma visdo constitucional e civil do novo paradigma da privacidade: o direito a ser
esquecido. Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo, v. 13, n. 2, mai/ago. 2017, p. 7-25.

‘9 DOTTI, René Ariel. Protecdo da vida privada e Liberdade de informacao: possibilidades e limites.
Séo Paulo, Revista dos Tribunais, 1980, p. 23.
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preservar sua imagem e privacidade, em todos os ambitos, como seré analisado no

proximo topico.

2.2. A tutela juridica dos direitos da personalidade

As mudancas politicas, econdmicas e sociais ocorridas em decorréncia das
duas guerras mundiais desencadearam na Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, de 10 de dezembro de 1948, que contribuiu para a positivacdo dos
direitos fundamentais nas Constituicbes modernas, como garantias voltadas a
proteger o individuo.

De acordo com Flores*, “os direitos humanos sdo produto cultural que o
Ocidente prop0e para encaminhar as atitudes e aptiddes necessarias para se chegar
a uma vida digna”, sdo processos normativos, sociais, politicos, econbémicos que
consolidem espacos de luta pela dignidade humana. O reconhecimento e a protecao
desses direitos visam garantir a liberdade e a dignidade do individuo.

O termo dignidade origina-se do latim dignitate, que significa a qualidade de
aquilo que é digno. Reconhecer a dignidade humana € constatar que existem
direitos que |he pertencem, independente de origem, idade, cor, sexo, etc. O
principio da dignidade humana foi consagrado pelo constitucionalismo brasileiro no
art. 1° da Constituicdo Federal, posto que “[a] dignidade da pessoa humana esta no
nacleo essencial dos direitos fundamentais, e dela se extrai a tutela do minimo
existencial e da personalidade humana, tanto na sua dimenséo fisica como moral”?,

Para Aristételes”®, o homem é um animal que possui logos, linguagem,
faculdade de se exprimir e de comunicar por conceitos e proposi¢des, é um animal
politico, por isso, tende a viver em sociedade, por conseguinte, a dignidade
constitui uma categoria cultural, social e histérica. A dignidade da pessoa humana,
portanto, € um pré-requisito para garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos,
em razdo da sua importancia para todos os individuos, pois regulamenta as

garantias essenciais a uma existéncia digna em sociedade.

“I FLORES, Joaquin Herrera. A (re)invencdo dos direitos humanos. Florianépolis. Fundacdo

Boiteux, 2009, ps. 10-11.

“2 BARROSO. Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéaneo. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 38.

** ARISTOTELES. Politica. S&o Paulo: Martin Claret, 2004.
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De acordo com Kant*, “o ser humano é um fim em si mesmo, que tem
dignidade e nao prego”, a dignidade, portanto, pertence a ordem das valoragdes.
Assim, considera-se dignidade tudo aquilo que ndo tem preco, ou seja, ndo é
passivel de ser substituido por um equivalente, por conseguinte, a dignidade € uma
qualidade inerente aos seres humanos enquanto entes morais. Nessa perspectiva,
apenas os seres humanos revestem-se de dignidade.

A Convencao Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San José
da Costa Rica)* estabelece no seu artigo 5°, o direito & integridade pessoal, seja
fisica, psiquica e moral. Do mesmo modo, a Carta brasileira de 1988, no artigo 1°,
inciso 1ll, consagra a dignidade da pessoa humana como um direito fundamental,
estabelecendo que, para se alcancar uma vida digna, se faz necessario o respeito
aos seguintes os aspectos: integridade fisica (protecéo a vida e ao corpo), protecao
intelectual (protecdo a propriedade intelectual através das patentes), e protecdo
moral (honra, liberdade, intimidade, imagem e nome).

Nessa perspectiva, deve-se entender o principio da dignidade da pessoa
humana como uma clausula geral de protecéo aos direitos da personalidade®®, como
esclarece Szaniawski*’, para se obter uma vida livre e digna, é necessario dispor de
um ambito de individualidade, de um espacgo isento de interferéncias em que se
possa desenvolver as convic¢des, resguardando seus pensamentos, sentimentos e
fatos.

Seguindo essa linha de pensamento, o status juridico da pessoa humana é
reflexo, sobretudo, de dois fendmenos histéricos, o primeiro € 0 processo de
desenvolvimento e difusdo do cristianismo nas sociedades ocidentais, na medida em
que o homem é imagem e semelhanca de Deus e, por conseguinte, representa um
ente unico, distinto da coletividade e dotado de livre arbitrio; o segundo resulta da

construcdo das declaracbes dos direitos que surgiram a partir do final do século

“ KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2006.
5 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Americana de Direitos Humanos:
Pacto de San José de Costa Rica (1969). Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm> Acesso: 02
jan.2020.
“6 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direitos da personalidade: aspectos essenciais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 82.
" SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. S&do Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 48.
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XVIII, dando inicio a construcdo dos modelos de Estados de Direito, fundamentado
sob matizes de garantias de direitos individualistas.

No século seguinte, ocorre o ressurgimento da divisdo entre o publico e
privado, contudo, numa perspectiva diversa, uma vez que, nesse momento, prioriza-
se a valorizacao do direito a propriedade privada e da liberdade econdmica, como
relata Doneda”®,

diversos os ambientes da protecdo da pessoa: uma protecdo era
estabelecida pelas declaracdes de direitos e cartas constitucionais
que conferiram ao homem determinadas liberdades em relacdo ao
Estado, além do reconhecimento da igualdade formal entre todos.
Havia, porém, outro campo: o das relacdes privadas, onde o homem
nao poderia se valer de uma protecao especifica e individualizada do
ordenamento juridico; neste campo, acima de consideracdes sobre
uma efetiva igualdade ou da atuacdo de principios fundamentais de
protecdo da pessoa humana, imperava a autonomia privada.

Com a chegada do século XX, principalmente no pds-guerra, quando o centro
do ordenamento juridico se transfere para o valor humano, devido as inumeras
atrocidades praticadas diretamente contra o ser, como consequéncia, ocorrem
grandes transformacdes no tocante a elaboracdo da categoria dos direitos de
personalidade, tendo a Constituicdo de Weimar (1919) um papel decisivo nessa
mudanc¢a metodoldgica de aplicacdo na tutela da pessoa humana.

Era preciso criar “um minimo essencial, a salvaguarda de um espacgo privado
gue proporcionasse condi¢cdes ao pleno desenvolvimento da pessoa, no qual cada
homem podera desenvolver a sua personalidade™®.

O art. 1° do Caodigo Civil dispbe que “Toda pessoa € capaz de direitos e
deveres na ordem civil” e, o art. 2° do citado diploma legal determina que “a
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pbe a
salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro”. Assim, através do nascimento
com vida, o qual se constata, biologicamente, pela respiracdo, o sujeito adquire

poderes em face de outros individuos ou perante o Estado.

“8 DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no cédigo civil. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). A
parte geral do novo codigo civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 39.

“ DONEDA, Danilo. Os Direitos da Personalidade Civil no Cddigo Civil. Revista da Faculdade de
Direito de Campos, Ano VI, n. 6, jun., 2005, p. 44.
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A personalidade, portanto, corresponde juridicamente ao conjunto de
caracteristicas que determinam a individualidade pessoal e social de cada pessoa,
compreende o conjunto de bens mais valiosos e intrinsecos do individuo, é a
capacidade de adquirir direitos e deveres. Logo, os direitos da personalidade séo
inerentes & pessoa humana decorrente de sua dignidade. Assim, as pessoas
juridicas ndo podem ser titulares de tais direitos, uma vez que nao tém a honra
subjetiva, ou seja, que é o0 que se pensa de si proprio. Contudo, possui a honra
objetiva que é a sua imagem perante seus fornecedores, clientes, sociedade em
geral, logo, a pessoa juridica pode vir a sofrer dano moral, ensejando, inclusive, o
direito a indenizagdo material.

E possivel perceber que a evolucdo dos direitos da personalidade esta
intimamente ligada a evolugcdo dos direitos humanos, haja vista que as duas
categorias de direitos visam a protecdo da pessoa humana.

A extincdo dos direitos de personalidade somente ocorrera apés a morte da
pessoa hatural ou da extincdo da pessoa juridica. Entrementes, em alguns casos, 0
ordenamento juridico brasileiro garante que os direitos de personalidade sejam
assegurados, mesmo apos a morte do individuo, como por exemplo, a protecdo do
cadaver (arts. 209 e 212 do CP), da protecdo da honra e da imagem do de cujus
(arts. 12 e 21 do CC).

Cabe ressaltar que ndo se deve confundir direitos de personalidade com
direitos pessoais, pois, enquanto estes se referem a certos estados com que a
pessoa se identifica na sociedade, como o estado politico (nacionais ou
estrangeiras), estado individual (capacidade, nome, domicilio), estado familiar
(posicao paterna ou materna, filial, conjugal, parentescos, dentre outras) e estado
profissional (cargo, funcao, e etc.); os direitos de personalidade estao previstos nos
artigos 11 e 12 do Caodigo Civil e tém como objeto a pessoa em si, considerada
como um todo ou em seus desdobramentos na sociedade®, logo, engloba o direito &
privacidade, a integridade, ao nome e a imagem.

Sobre o assunto, o enunciado n°® 274 da IV Jornada de Direito Civil do

Conselho de Justica Federal® estabelece que a tutela dos direitos da personalidade,

* BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2003.

> ENUNCIADO 274. IV Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal Os direitos da
personalidade, regulados de maneira ndo exaustiva pelo Codigo Civil, sdo expressbes da clausula
geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, inc. lll, da Constituicao (principio da dignidade
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“sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°,
[ll, da Constituigdo (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo
entre eles, como nenhum pode sobrelevar aos demais, deve-se aplicar a técnica da
ponderacao”.

Os direitos da personalidade s&o assegurados pela CF/88 e tém fundamento
na dignidade da pessoa humana, se caracterizam por serem direitos absolutos,
vitalicios, indisponiveis, imprescritiveis, impenhoraveis e extrapatrimoniais. Desse
modo, sdo considerados de carater absoluto, posto que obriga a toda coletividade o
dever de respeita-los, competindo ao Estado assegura-los. O carater absoluto dos
direitos da personalidade, portanto, se materializa na sua oponibilidade erga omnes.

Além disso, os direitos da personalidade sdo considerados indisponiveis
porque nao podem ser transferidos nem por meio inter vivos nem por causa mortis,
mas, excepcionalmente, admite-se sua transmissibilidade, como no direito de
imagem, por exemplo.

A principio, os direitos de personalidade sdo considerados extrapatrimoniais,
pois somente adquirem valor econémico, quando houver violacdo de algum direito
economicamente mensuravel, como nos casos de reparacdo. Logo, ndo sédo
suscetiveis de apreciacdo econdmica, a contrario sensu de direitos patrimoniais,
sendo estes plenamente avalidveis economicamente.

Destacam-se, também, por seu aspecto impenhoravel, uma vez que nao
podem ser objeto de constricdo judicial. E por fim, tém carater imprescritivel, uma
vez que ndo ha prazo para a perda do direito de acédo, bem como sao vitalicios, pois
se conservam por toda a vida da pessoa humana. A rigor, se extinguem com o
falecimento da pessoa, porém alguns se refletem, mesmo depois da sua morte,
como a protecdo do nome e da honra, o direito ao cadaver e a protecdo da
sepultura.

Os direitos da personalidade séao divididos em trés categorias, quais sejam:
direito a integridade fisica (Codigo Civil, artigos 13, 14 e 20), sendo considerado
crime, portanto, a préatica de tortura; direito a integridade psiquica (Codigo Civil,
artigo 21), que separa o desenvolvimento moral de suas faculdades mentais e, por

conseguinte, condena a lavagem cerebral, a tortura mental e técnicas de inducéo ao

da pessoa humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-
se aplicar a técnica da ponderacao. Disponivel em:<
https://lwww.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/219>. Acesso em: 20 nov. 2019.
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comportamento; e por fim, os direitos morais (CF, no artigo 5°), que corresponderia
ao denominado direito a reputacdo, como a protecdo a honra, a imagem, a
producdes intelectuais, dentre outros.

A consagracao do direito de personalidade abrange, portanto, todas as
manifestacbes da seara intima, privada e da personalidade dos individuos e podem
ser divididos em dois grupos, quais sejam, os direitos a integridade fisica que
engloba o direito a vida, direito ao préprio corpo, direito de protecdo ao cadaver; bem
como os direitos a integridade moral, que compreendem os direitos a honra, a vida
privada, a intimidade, a imagem, ao nome, dentre outros. Nessa pesquisa sera
analisado de forma mais enfatica alguns direitos do segundo grupo, em especial 0
direito a intimidade da vida privada, da identidade pessoal, da honra e da imagem,

bem como da integridade psiquica, conforme demonstrado nos proximos subtépicos.
2.2.1 Aintimidade e a vida privada

O termo “privacidade” provém do latim privatus, privado, préprio, individual,
pessoal: in privato®®. O conceito de vida privada sofre necessariamente a valoracéo
social de cada comunidade, o que varia entre os mais diversificados meios sociais,
assim como em razao da pessoa a quem diga respeito.

Na Grécia antiga, a vida privada representava o lugar onde as pessoas viviam
juntas, subordinadas por necessidade biol6gicas (alimentacdo, alojamento,
seguranca face aos inimigos), trata-se do espaco a privacidade, relacionando-a com
solidao, retiro ou interiorizacéo, territorio de dominagcéo e violéncia em que sO 0
chefe da familia exercia o poder despoético sobre o0s seus subordinados (a sua
mulher, filhos e escravos)®, enquanto que a vida coletiva era representada pela
polis.

Relativamente a sociedade romana, 0s espacos privados eram representados
por unidades basicas, denominadas de lares e incluiam o pater familias (pai de
familia), sua esposa, filhos, parentes e escravos. O poder de chefe de familia era

absoluto, ele decidia o casamento e o divércio de seus filhos, tinha prerrogativa para

2 HOUAISS, Antonio. e VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa.
Elaborado no Instituto Anténio Houaiss de Lexicografia e Banco de Dados da Portuguesa. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2010.

*® ARENDT, Hannah. A condicdo humana. Trad. Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2001, p. 48.
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vendé-los como escravos, ou até punir ou matar membros da familia. Logo, para os
romanos, a privacidade era, antes de tudo, um reflgio dos negdcios, ou seja, da res
publica. Qualquer consideracdo sobre a privacidade, no periodo antigo, deve partir
do pressuposto de que ndo seja possivel identificar algo equivalente aos atuais
direitos individuais, pois a liberdade era exercida basicamente na esfera publica®.

Na idade média a nocao de vida privada adquiria o sentido do verbo privar,
significando domar, domesticar etc. Nessa fase, inexiste a percepc¢ao de privacidade
individual, uma vez que se restringia a vida de familia. O nudcleo familiar era
representado pelo chefe, ao qual os demais integrantes deviam obediéncia e
submisséo.

No espaco privado moderno, ndo se vislumbra ainda a separagcédo entre a
esfera publica e a privada, havia, na verdade, apenas uma grande esfera social e se
caracterizava por ser matrimonializado e patriarcal, tendo em vista a valorizagao do
casamento e do predominio do homem, na condicdo de supremacia nas relacfes
familiares. Os lacos de sangue eram muitos importantes e o interesse econémico
prevalecia sobre os vinculos do amor, mas 0s casamentos sobreviviam vinculados
pela protecéo a propriedade, aos filhos e a estirpe.

Contemporaneamente, o direito a vida privada seria composto pela liberdade
sexual, pela liberdade da vida familiar e pela intimidade, além de outros aspectos de
interseccdo com outros atributos da personalidade. O conceito de intimidade deriva-
se “de sua projecao no ambito das informagdes pessoais, do relacionamento
comunicativo do ser com os demais, enfim, de uma ‘autodeterminacéo informativa
ou informacional™®.

No ordenamento juridico brasileiro, os direitos a intimidade e a vida privada

estdo positivados na Constituicdo Brasileira, no art. 5°, inciso X*°, esses direitos

> DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no cédigo civil. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). A
parte geral do novo cdédigo civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 107.

% SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a intimidade e a vida privada: uma visao juridica da
sexualidade, da familia, da comunicagéo e informacdes pessoais, da vida e da morte. Belo Horizonte:
Del Rey, 1998, p. 78.

% Art. 5% Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo 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 - sao inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagéo. BRASIL. Constituicédo Federal.
Disponivel:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 05 nov.
2019.
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protegem as pessoas, no tocante a sua individualidade, como também preservam o
direito de estar s6, 0 modo de ser cada um, quanto as suas particularidades, vida
familiar, relacdes afetivas.

Logo, o direito de privacidade envolve tanto o direito a intimidade como a vida
privada, por isso, quando se fala na protegdo dos direitos de personalidade, em
especial ao pleito do direito ao esquecimento, se perfaz necessério averiguar, no
momento do reconhecimento do referido instituto, se a pessoa indevidamente
exposta € publica, como os politicos, artistas, atletas, etc., ou se trata de um cidadéo
comum. E importante, ainda, examinar se o fato que se deseja ser esquecido
realmente diz respeito somente a sua vida pessoal ou se € de interesse publico.

Cabe destacar que o direito de ser esquecido alcanca todas as pessoas,
inclusive, as famosas, contudo, por estarem e se colocarem mais em exposicao,
deve-se ter maior cuidado ao reconhecer esse tipo de direito relativamente a esse
grupo de pessoas, a fim de que esse recurso ndo seja utilizado com intuito de
apagar fatos ou noticias, em que nao se vislumbra a real existéncia de lesdo a
privacidade ou a imagem, e que ja sdo de conhecimento geral, acessiveis a todos,
logo, o ambito a ser interditado pelo interesse do publico no que se refere a esse
grupo de pessoas é bem menor. Além disso, nessas situacdes, € mais cabivel a
adocao de outros dispositivos legais, como o direito de resposta, indenizagcdo por

|57

danos morais e materiais, tanto na esfera civil como penal®’ etc.

Relativamente ao direito a vida privada, este envolve trés esferas, quais
sejam, a esfera da publicidade, a esfera privada e a esfera intima. A primeira esfera
se refere aos atos da vida publica do individuo, praticados para o conhecimento da
comunidade, por conseguinte, os atos praticados nessa esfera ndo podem requerer
protecdo de privacidade contra as liberdades da comunicacdo, posto que existe
dominio publico em sua divulgacéao.

José Afonso da Silva,”® ao comentar o inc. X do art. 5° da CF, utiliza o termo
“direito a privacidade”, afirmando que seria mais genérico e amplo, de modo a
abarcar todas as manifestagfes da esfera intima, privada e da personalidade que o

texto constitucional consagrou. Desse modo, o direito de privacidade esta inserido

" Esse direito é previsto na Constituicdo Federal, no art. 5° inciso V, ao estabelecer que “é

assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material,

moral ou a imagem”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:

Senado, 1988.

%8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
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em uma categoria especialissima de direitos do ser humano, inegavelmente é um
direito fundamental.

Assim, Doneda®® defende que

a protecdo da privacidade, elemento indissociavel da personalidade,
merece esta tutela integrada, sendo provavelmente um dos casos em
gue ela é mais necessaria. A cotidiana redefinicdo de forcas e meios
gue possibilitam a intromissdo na esfera privada dos individuos
demanda uma tutela de carater incessantemente mutével.

A segunda esfera, que corresponde a vida privada, alcanca os atos e fatos
decorrentes da interagdo de uma pessoa com a sociedade, ndo havendo, a rigor,
interesse publico em sua divulgacdo (exemplos: transacdes comerciais, dados
pessoais e bancarios, informacdes fiscais, parte do passado de alguém, dentre
outros). Entrementes, nesse caso, se admite a possibilidade da existéncia de
curiosidade licita, quando se tratar de pessoas famosas ou de pessoas publicas.

Por ultimo, a esfera intima representa a intimidade da vida privada da pessoa,
ou seja, vida familiar, afetiva, sexualidade, inviolabilidade do domicilio, informacdes
confidenciais, segredos pessoais etc. Nesses casos, portanto, ndo ha, em tese,
interesse publico para legitimar qualquer forma de intromissao e divulgacdo, sem o
consentimento do titular.

A teoria dos circulos concéntricos de Heinrich Henkel®® defende que a
intimidade envolve o segredo, a intimidade e a vida privada. O segredo é o circulo
menor, mais oculto, se refere aos fatos cujo conteddo nao deseja compartilhar com
ninguém. A intimidade ou confidencialidade é o circulo mediano e diz respeito as
informacdes mais restritas, mas que podem ser compartilhadas com um numero
reduzido de pessoas de confianga, como familiares e amigos intimos.

A privacidade é representada pela circunferéncia mais externa e envolve as
relacbes interpessoais e superficiais, trata-se de questdes ndo sigilosas, nem
confidenciais, mas que ndo devem ser divulgadas amplamente. E aquilo que

poucas pessoas conhecem da sua intimidade, mas que néo é publico.

** DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no cédigo civil. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). A
parte geral do novo cédigo civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 92.

DI FIORE, Bruno Henrique. Teoria dos circulos concéntricos da vida privada e suas
repercussdes na praxe juridica. 2012. Disponivel em: <www.flaviotartuce.adv.br>. Acesso em: 25
de fevereiro 2019.
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Nesse sentido, inquestionavel ser fundamental a protecdo da privacidade na
perspectiva da realizacdo da dignidade da pessoa humana, devido a forca e a
amplitude que tanto as midias tradicionais quantos as digitais alcancaram na
sociedade contemporanea, principalmente, em razdo do uso indiscriminado e
invasivo das informacgdes a respeito da vida particular de uma pessoa.

Com o crescimento e a intensa difusdo da internet, na sociedade digital,
essas questdes se agravam ainda mais, tendo em vista a rapidez que as noticias e
informacdes sao acessiveis e disponibilizadas nos celulares, tablets, computadores,
possibilitando o surgimento de um ambiente em que cada individuo é, ao mesmo
tempo, vigilante e vigiado, de todos e por todos. Silva® expde esta problematica,

analisando que

o0 intenso desenvolvimento de complexa rede de ficharios eletrénicos,
especialmente sobre dados pessoais, constitui poderosa ameaca a
privacidade das pessoas. O amplo sistema de informacdes
computadorizadas gera um processo de esquadrinhamento das
pessoas, que ficam com sua individualidade inteiramente devassada.
O perigo € tdo maior quanto mais a utilizacdo da informatica facilita a
interconexdo de ficharios com a possibilidade de formar grandes
bancos de dados que desvendem a vida dos individuos, sem sua
autorizacao e até sem seu conhecimento.

Neste sentido, os mecanismos informaticos de controle se estendem pela
esfera publica e privada, na tentativa de controlar os movimentos, os fluxos, os ritos,
sob o argumento da busca de seguranca e protecdo a todos, somos observados
continuamente, pelas ruas, trabalho, nos locais de lazer, através de circuitos internos
de televisdo, espalhados por todos os espacos.

Vivenciamos o0 apogeu do pandptico cibernético, em contraposicdo com 0
estabelecimento carcerario imaginado pelo pensador inglés Jeremy Bentham®?, que
concebeu uma construcao radial, com pavilhdes a partir de um centro, de onde se
consegue o maximo de controle sobre toda atividade diaria do individuo, com um
minimo de esforco.

O panoptismo corresponde a tentativa de observacéo total e absoluta, é a

tomada integral por parte do poder disciplinador da vida do individuo, a finalidade

61 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 33° ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 209-210.
2 BENTHAM, Jeremy. O Pandptico. Belo Horizonte: Auténtica, 2000.
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desse sistema era fazer com que as pessoas nao tivessem oportunidade de cometer
0 mal, e caso fizessem, fossem exemplarmente punidas. Segundo o francés Michel
Foucault®®, foi nesse periodo que se iniciou o processo de disseminagéo sistematica
de dispositivos disciplinares, que permitiria uma vigilancia e um controle social cada

vez mais eficientes. Para esse autor, 0 pandptico visa

aperfeicoar o exercicio do poder. E isto de varias maneiras: porque
pode reduzir o nUmero dos que 0 exercem, a0 mesmo tempo em que

7

multiplica o namero daqueles sobre os quais é exercido. Porque
permite intervir a cada momento e a pressdo constante age antes
mesmo que as faltas, os erros, os crimes sejam cometidos.

Assim, a protecdo a vida privada visa resguardar os direitos das pessoas de
intromissfes indevidas em seu lar, em sua familia, no ambito profissional, em sua
correspondéncia etc. Contudo, como demonstrado acima, o direito de se isolar ante
0s avancgos tecnoldgicos tem sido constantemente ameacado, por meio dos
celulares que possibilitam a realizacéo de flmagem e fotografias de longo alcance, a
qualquer momento e lugar, de gravacdes de audio, como também pelos abusos
cometidos, principalmente, nas redes sociais.

A prop6ésito, vale destacar, o Enunciado n. 404, estabelecido na V Jornada de
Direito Civil do Conselho da Justica Federal, realizada em maio de 2012,

defendendo que a tutela da privacidade da pessoa humana,

compreende o0s controles espacial, contextual e temporal dos
proprios dados, sendo necessario seu expresso consentimento para
tratamento de informacdes que versem especialmente sobre o
estado de saude, a condicdo sexual, a origem racial ou étnica, as
convicgoes religiosas, filoséficas e politicas.

O referido enunciado declara que para nortear a tutela da privacidade se faz
necessario pelo menos a configuracéo trés perspectivas de controle de dados pela
pessoa humana, quais sejam, o controle espacial, onde se verifica os locais em que
as informacdes seréo utilizadas; o controle contextual, que abrange o conhecimento
da razdo e do contexto em que serdo tratados os dados; bem como enfatiza o

controle temporal, vinculado ao direito ao esquecimento, que possibilita conceder a

® FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 42 ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2014, p.
199.
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pessoa a faculdade de pretender obstar ou restringir o uso de seus dados e
informacdes a seu respeito apds um decurso de tempo.

Progressivamente, a privacidade do individuo tem sido gradativamente
reduzida e invadida, ou seja, o direito a intimidade é, muitas vezes, violado, seja pela
argumentacdo de que a pessoa possui uma vida publica e, dessa forma, submete-se
a exposicdo pela necessidade de divulgacdo da imagem ou pelo simples interesse
de fazer um registro, ou para expor determinada pessoa. Entretanto, o progresso da
ciéncia e da tecnologia ndo serve de escudo para a pratica de crimes que possam
atingir a privacidade e intimidade das pessoas, esses direitos devem se adequar a
este direito, ndo o contrario.

Nessa perspectiva, a intimidade é um direito universal e fundamental, € uma
manifestacdo da personalidade do homem, sem ela o ser humano coloca em risco a
sua dignidade. O ordenamento juridico brasileiro garante a protecédo a esses direitos,
consoante o que dispbe o inciso X, do artigo 5° da Constituicdo Federal que
determina que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagado”. Logo, além de declarar sua inviolabilidade, garante indenizacao
por danos morais e patrimoniais, nos casos em que haja o descumprimento
normativo.

Por efeito dessa protecdo constitucional, ndo se pode admitir publicacdes
lesivas a vida privada de um individuo, por atingir, além da intimidade e vida privada,
a propria dignidade da pessoa. Diante de possivel violagcdo a privacidade, por conta
da exposicao pessoal de acontecimentos pretéritos, que exponham intimidades ou
situagcbes negativas, sem autorizacdo, e na auséncia de interesse publico em
divulga-los, vem a baila a questédo da possibilidade de o individuo invocar o pretenso
direito de ndo ser notado, de ndo ter sua presenca captada, registrada e
reproduzida.

Em outras palavras, observa-se que é viavel a possibilidade de exercicio do
direito ao esquecimento como mecanismo que vise garantir e proteger o direito a
intimidade da vida privada, de toda e qualquer intromissédo alheia, 0 que pode ser
constatado, tanto no que se refere as midias digitais tradicionais, como em

referéncia a internet, a exemplo do uso, sem autorizacdo, de dados pessoais pelas
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empresas, ou do uso das tecnologias que incidem diretamente sobre os aspectos
bioldgicos, entre outros.

A privacidade defende, portanto, os direitos a intimidade dos individuos, se
diferenciando do direito de ser esquecido, que tem por finalidade a protecdo da
memb©éria individual, no sentido de evitar que sejam mantidos e reavivados dados
retrogrados que prejudiquem ou afetem negativamente o presente das pessoas.

Segundo Floréncio®, o direito ao esquecimento pode ser definido como
“direito dos individuos de terem seus dados ndo mais processados e apagados,
quando nao forem mais necessarios para propoésitos legitimos”. Assim, a delimitagcao
conceitual do direito a intimidade, antes limitado somente a esfera penal, como o
intuito de viabilizar a reinsercdo do ex-condenado na sociedade, amplia-se
alcancando também a protecéo juridica do controle sobre as informacfes/dados
pessoais, de acontecimentos e conteddos que devem ser esquecidos e nao
rememorados.

Essa nova perspectiva da intimidade permite ao individuo optar pela
revelacdo ou ndo de informacbes que diretamente |he dizem respeito. No mesmo
sentido, o direito ao esquecimento “obriga a que os dados apenas possam ser
conservados de forma a identificacdo dos seus titulares, durante o periodo
necessario para persecucdo das finalidades da recolha ou do posterior”®. Assim,
entende-se que o direito ao esquecimento consiste numa espécie do género do
direito a intimidade, que estaria, portanto, dentro do conceito de privacidade.
Contudo, essa situacdo néao inviabiliza a possibilidade da extensdo dessa protecao
para fatos que envolvam pessoas publicas e de notoriedade, o que se perfaz nesses
casos especificos, € a necessidade de se verificar com mais cautela ainda, as
circunstancias que se referem a exposicdo, como foi retratada e difundida, se
realmente fere a intimidade dessas pessoas etc.

Nesse sentido, o instituto do direito ao esquecimento tem um papel
fundamental como instrumento de protecdo a vida privada da pessoa, em respeito a

7

sua dignidade. Contudo, vale destacar que essa protecdo ndo € absoluta, no

® FLORENCIO, Juliana Abrusio. Direito ao esquecimento na Internet. In: MESSA, A. F.

THEOPHILO NETO, N.; THEOPHILO JUNIOR, R. (Org.). Sustentabilidade ambiental e os novos
desafios na era digital. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 203-220.

% ALMEIDA FILHO, José Carlos de Aradjo. A seguranca da informac&o no processo eletrdnico e a
necessidade de regulamentacéo da privacidade de dados. Revista de processo, v. 32, n. 152, out.
2007, p. 165.
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ordenamento, pois, assim como todo e qualquer direito fundamental, possui
natureza relativa, devendo ser empregadas técnicas de ponderacdo em eventuais
colisbes com as liberdades comunicativas, que compreendem a liberdade de
imprensa, liberdade de informacé&o e o consequente direito a informacao.

Dessa forma, a sustentacdo do direito ao esquecimento como um direito da
personalidade visa proteger ndo somente a intimidade da vida privada, como
também a identidade pessoal, a honra, a imagem e integridade psiquica, como

verificaremos a seguir.

2.2.2 A ldentidade pessoal

O direito a identidade pessoal consiste na protecdo dos elementos
caracterizadores do individuo perante os demais, dentre os elementos garantidores
da individualidade, destacam-se o nome, 0 pseuddnimo, a imagem, todos centrados
na protecdo de aspectos fisicos e exteriores da pessoa; também integram a
identidade pessoal que definem o individuo na comunidade, quanto a orientacao
sexual, a religido, a ideologia adotada, dentre outras.

Carlos Alberto Bittar®® argumenta ser o direito & identidade um elo entre o
individuo e a sociedade, em geral, assim como forma os elementos basicos para o
relacionamento normal nos inUmeros meios, dentre eles, o familiar e social, pois
individualiza a pessoa evitando confusdo com outra. Enquanto a intimidade tem a
ver com as relacdes pessoais e intimas da pessoa, sua familia e seus amigos, a vida
privada seria mais ampla que a intimidade, tendo em vista que alcanca todos os
relacionamentos do individuo, trabalho, relacdes comerciais, estudo, dentre outros®’.

A Constituicao Federal de 1988 dispde no art. 5°, inciso XXIII: “sao inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”, garantindo,
portanto, a tutela reparadora do direito de personalidade, nele intrinseco o direito a
identidade. Assim, o direito a identidade foi tutelado como um direito de
personalidade, que identifica o particular perante o grupo, seja por razbes de

individualizac&o pessoal, fiscal, militar, politica, ordem publica e juridica etc.

® BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. Atualizado por Eduardo Carlos
Bianca Bittar. Rio de Janeiro, RJ: Forense Universitaria, 2007.
" BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 105.
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Um dos principais elementos de individualizagdo da pessoa humana é o
nome, faz parte do aspecto moral dos direitos de personalidade. No Brasil, uma das
normas que trata desse assunto € a Lei n. 6.015/73 que regulamenta o instituto do
nome, ndo sO protege e limita como também determina a indisponibilidade,
imprescritibilidade e imutabilidade do nome. Relativamente ao seu uso, é
disciplinado pelo art. 16 da Lei n. 10.406/2002%, que determina que o nome da
pessoa deve ser composto pelo prenome e o sobrenome.

Desse modo, o prenome representa a espécie, sendo que a identidade é o
género, uma vez que o nome nos remete a imagem fisica que a pessoa tem de si
mesma e a imagem moral que corresponda a reputacao que detém perante o grupo
social. E de carater particular, uma vez que identifica a pessoa na sociedade.
Quanto ao sobrenome, este se vincula a familia da pessoa, de modo a distingui-la
de outras familias.

Assim, como um direito da personalidade, o nome € um direito
personalissimo, que visa proteger a propria identidade da pessoa, sendo, portanto,
indisponivel, imprescritivel, intransmissivel, irrenunciavel e imutavel.

A pessoa juridica, particularmente o nome da pessoa juridica, também possui
protecdo juridica. Pontes de Miranda,’® em sua classificacdo aos direitos da
personalidade, também faz mencdo ao direito ao nome da pessoa juridica,
abrangendo o nome das sociedades e das fundacgBes, os quais se distinguem do
nome individual e comercial das pessoas fisicas.

De acordo com o paragrafo unico do artigo 55 da Lei dos Registros
Publicos, a escolha do prenome (nome préprio) pode ser feita ad libitum pelos pais,
desde que ndo exponha o filho ao ridiculo. O direito brasileiro admite possibilidades
de inclusdo ou exclusédo de patronimico que sao um direito subjetivo do individuo,

como o acréscimo do patronimico de um ancestral; apos o divércio, a mulher pode

®® BRASIL. Codigo Civil. Lei 10.406/2002. Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele
compreendidos o} prenome e o] sobrenome. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 05 fev. 2020.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo VII. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 154.

0 Art. 55, Paragrafo Unico: Os oficiais do registro civil néo registrardo prenomes suscetiveis de expor
ao ridiculo os seus portadores. BRASIL. Lei dos Registros Publicos. Lei n. 6.015, de 31 de dezembro
de 1973. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6015consolidado.htm>. Acesso
em: 02 out. de 2019.
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optar por retomar o nome de solteira; registro do nome com abreviagdes; dentre
outras possibilidades (art. 57, § 1°, da Lei dos Registros Publicos)™.

No que se refere ao casamento, o artigo 1.565, § 1° do Codigo Civil prevé a
“‘qualquer dos nubentes, querendo, podera acrescentar ao seu o sobrenome do
outro”, contudo, na sociedade brasileira, geralmente o costume tem sido a mulher
adotar o sobrenome do marido, mas, em casos de divércio, poderdo abdicar ao
sobrenome adotado com o casamento e podem voltar a adotar o nome de solteiro.

Encontra-se, ainda, possibilidade de troca de nomes pela acdo da Adocéo,
uma vez que o filho que for adotado recebera o sobrenome da familia que o adota e
desvincula-se do patronimico da familia anterior, adquirindo, assim, todos os direitos
e deveres de filho da familia que o adotou, conforme o disposto nos artigos 1.626 e
1.627 do Cadigo Civil.

O art. 58 da Lei de Registro Publicos’® faculta a alteracdo do prenome, com a
inclusdo de apelidos notdrios, permitindo que figuras famosas ou publicas

™ Art. 57. A alteracdo posterior de nome, somente por excec¢do e motivadamente, apés audiéncia do
Ministério Publico, sera permitida por sentenga do juiz a que estiver sujeito o registro, arquivando-se o
mandado e publicando-se a alteragéo pela imprensa, ressalvada a hip6tese do art. 110 desta Lei.

§ 1° Podera, também, ser averbado, nos mesmos termos, 0 nome abreviado, usado como firma
comercial registrada ou em qualquer atividade profissional.

§ 2° A mulher solteira, desquitada ou viGva, que viva com homem solteiro, desquitado ou vilvo,
excepcionalmente e havendo motivo ponderavel, podera requerer ao juiz competente que, no registro
de nascimento, seja averbado o patronimico de seu companheiro, sem prejuizo dos apelidos préprios,
de familia, desde que haja impedimento legal para o casamento, decorrente do estado civil de
qualquer das partes ou de ambas.

8§ 3° O juiz competente somente processara o pedido, se tiver expressa concordancia do
companheiro, e se da vida em comum houverem decorrido, no minimo, 5 (cinco) anos ou existirem
filhos da uniéo.

§ 4° O pedido de averbacao s0 tera curso, quando desquitado o companheiro, se a ex-esposa houver
sido condenada ou tiver renunciado ao uso dos apelidos do marido, ainda que dele receba penséo
alimenticia.

§ 5° O aditamento regulado nesta Lei sera cancelado a requerimento de uma das partes, ouvida a
outra.

§ 6° Tanto o aditamento quanto o cancelamento da averbacdo previstos neste artigo serdo
processados em segredo de justica.

§ 7° Quando a alteracdo de nome for concedida em razéo de fundada coagdo ou ameaca decorrente
de colaboracdo com a apuracao de crime, o juiz competente determinard que haja a averbacgéo no
registro de origem de mengéo da existéncia de sentenca concessiva da alteracdo, sem a averbacao
do nome alterado, que somente podera ser procedida mediante determinagdo posterior, que levara
em consideracao a cessagdo da coagdo ou ameaca que deu causa a alteragéo.

§ 8% O enteado ou a enteada, havendo motivo ponderavel e na forma dos §§ 2° e 7° deste artigo,
poderd requerer ao juiz competente que, no registro de nascimento, seja averbado o nome de familia
de seu padrasto ou de sua madrasta, desde que haja expressa concordancia destes, sem prejuizo de
seus apelidos de familia. BRASIL. Lei dos Registros Publicos. Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de
1973. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6015consolidado.htm>. Acesso em:
02 out. de 2019.
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acrescentem ao prenome original esse pseudénimo, tornando-se nome composto ou
um dos sobrenomes.

Cabe destacar que o direito brasileiro estabelece, no art. 110 da Lei dos
Registros Publicos’, a autorizacdo para alteracdo de nomes em situaces que
estiver causando constrangimento ou exposicdo da pessoa ao ridiculo em virtude de
erro de grafia, omissdes ou excessos graficos ndo observados pelo registrador; ou
ainda, por conta da maioridade e de outras situacdes que, de alguma forma,
alteraram o status quo da pessoa, como no caso dos transexuais.

Logo, o nome social € nome pelo qual pessoas transexuais, travestis ou
qualguer outro género preferem ser chamadas cotidianamente e também
reconhecidas socialmente, enquanto que a identidade de género representa uma
dimensédo da identidade de uma pessoa, no tocante a maneira como exprimem a
masculinidade ou feminilidade e como isso se constitui na sua pratica social.

Uma vez requerido o nome social pela interessada ou interessado, este
devera constar nos registros de sistema de informacédo, de cadastros, de programas,
de servicos, de formularios, de prontuarios e etc., devendo ser acompanhado do
nome civil, o qual devera ser utilizado apenas para fins administrativos internos. A
referida lei, que visa assegurar a mudanca de nome, tem por objetivo garantir a
identidade de género, como também evitar qualquer forma de discriminacdo, ao
vedar 0 uso de expressdes pejorativas e discriminatorias para se referir a pessoa
travesti ou transexual, na administracdo publica federal, estadual e municipal, como
também junto aos entes privados, garantindo assim, o respeito a cidadania e a

dignidade da pessoa.

2 Art. 58. O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicdo por apelidos publicos
notdrios. Paragrafo Unico. A substituicdo do prenome sera ainda admitida em razdo de fundada
coacdo ou ameaca decorrente da colaboracdo com a apuragdo de crime, por determinagcdo, em
sentenca, de juiz competente, ouvido o Ministério Publico. BRASIL. Lei dos Registros Publicos. Lei n.
6.015, de 31 de dezembro de 1973. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6015consolidado.htm>. Acesso em: 02 out. de 2019.

" Art. 109. Quem pretender que se restaure, supra ou retifigue assentamento no registro Civil,
requerera, em peticdo fundamentada e instituida com documentos ou com indicagdo de testemunhas,
gue o juiz o ordene, ouvindo o 6rgao do Ministério Publico e os interessados, no prazo de 5 (cinco)
dias, que correra em cartorio.

Art. 110: A correcao de erros de grafia podera ser processada no préprio cartério onde se encontrar o
assentamento, mediante peticdo assinada pelo interessado, ou procurador, independentemente de
pagamento de selos e taxas. BRASIL. Lei dos Registros Publicos. Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de
1973. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6015consolidado.htm>. Acesso em:
02 out. de 2019.
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O nome, além de ser um instrumento de identificacdo da pessoa, caracteriza-
se como denotativo da personalidade, ou seja, representa um dos mais importantes
direitos da personalidade, que sdo considerados valores essenciais da pessoa
humana e que se encontram inseridos em nossa Carta Magna, mais precisamente
nos direitos fundamentais, sendo, portanto, inalienavel e imprescritivel da
individualidade de uma pessoa, ndo podendo se admitir que sejam objeto de
desprezo ou constrangimento.

A importancia do nome como sinal designativo que permite a individualizacéo
da pessoa humana, constitui um dos direitos mais essenciais da personalidade’
Segundo Pontes de Miranda, “o sistema juridico faz irradiar-se da personalidade o
direito & identidade pessoal, uma de cujas manifestacdes é o direito ao nome”’.

Desse modo, inconteste que para que possa gozar de seus direitos a pessoa,
que perante a lei é considerada sujeito de direito, tem direito a um nome, que
simboliza 0 dado mais denotativo da personalidade de um individuo, na medida em
qgue o distingue das outras pessoas nos mais diversos contextos sociais, sendo,
portanto, um bem imaterial inalienavel e imprescritivel da individualidade da pessoa.

Assim, o direito ao esquecimento como evidenciado no tdpico anterior
também tem um papel fundamental como instrumento juridico, para resguardar e
garantir a inviolabilidade e o respeito ao direito a identidade pessoal, principalmente
no que tange a protecdo da pessoa de qualquer exposicdo do nome a situacdes

constrangedoras e vexatorias.

2.2.3. A Honra e aimagem

A integridade moral representa uma das classificacdes dos direitos de
personalidade e visa tutelar a esfera moral da pessoa, bem como pode ser
expressada pelo direito a honra, a imagem e ao nome. Nesse viés, considera-se que
a honra € um dos mais significativos direitos da personalidade, posto que permanece
com o individuo, desde o seu nascimento, até depois de sua morte, uma vez que

qualquer ofensa a honra dos mortos pode atingir seus familiares.

"4 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A tutela do nome da pessoa humana. Ver. Eletrénica. Direito
Civil. v. 3, n. 2. Brasil: Rio de Janeiro, 2014, p. 149.

> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo VII. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 154.
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O direito & honra consiste na preservacdo da reputacdo de determinada
pessoa e esta previsto na magna Carta, como ja evidenciado anteriormente, quando
determina que: “séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagcéo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagao”. O pacto de Sao José da Costa Rica (Convencdao Interamericana de
Direitos Humanos), vigente em nosso pais, reconhece a prote¢do a honra no art. 11,
dispondo que “toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao
reconhecimento de sua dignidade”.

A palavra honra, origina-se do latim honor e designa pessoa que vive com
honestidade, tendo seu modo de vida fundamentado nas regras da moral, ou seja, 0
direito a honra é definido levando em conta aspectos ético-axiolégicas. A honra,
portanto, € o conjunto de qualidades que caracterizam a dignidade da pessoa, o
respeito dos concidaddos, o bom nome, a reputacdo. Assim, o direito a honra
almeja proteger a dignidade do individuo, bem como sua reputagdo diante de si
préprio e do meio social no qual esta inserido.

A honra pode estar vinculada, tanto ao nome, quanto a imagem de um
individuo e se caracteriza pela representacdo social que uma pessoa pode adquirir
em um ambiente comunitario. Nesse sentido, vale evidenciar o previsto no art. 20 do
CCl/02:

Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica
ou a manutencdo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a
transmisséo da palavra, ou a publicacdo, a exposicéo ou a utilizacéo
da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu
requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.

Dessa maneira, “famosa ou nao, qualquer pessoa tem o direito de proibir a
circulacdo indesejada da sua representacdo exterior’’®, Contudo, esse direito é
limitado em decorréncia da veracidade ou ndao dos fatos imputados ao individuo,
uma vez que nédo se pode opor a honra pessoal a verdade.

Além disso, vale ressaltar que, apesar da protecdo do direito a imagem ser
garantido constitucionalmente, em alguns casos especificos, tem cabimento a sua

exploracdo, desde que exista autorizacdo expressa. Essa permissdo se perfaz

e MARTINEZ, Pablo Dominguez. Direito ao esquecimento: A protecdo da memdria individual na
sociedade de informacao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 44.
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necessaria, inclusive, para a utilizacdo da imagem de pessoas que se encontrem em
locais publicos.

E direito fundamental da pessoa, resguardar essas qualidades’’. O direito &
honra foi incluido como um direito de personalidade, representado pelo conjunto
dos atributos humanos néo identificaveis, inserido no rol dos direitos fundamentais,
decorrente do principio da dignidade da pessoa humana.

A doutrina tradicional, de um modo geral, conceitua o direito a honra como o
direito a “dignidade pessoal, o sentimento e consciéncia de ser digno, mais a estima
e consideragdo moral dos outros”’®. O direito a honra significa, portanto, o valor
moral intimo do homem, como a consideracao social, 0 bom nome ou a boa fama, a
prépria dignidade pessoal.

Esse direito envolve, tanto a honra externa ou objetiva, como a honra interna
ou subjetiva, a primeira simboliza a reputacdo da pessoa, ou seja, 0 bom nome e a
fama de que desfruta na sociedade, enquanto que a segunda diz respeito ao
sentimento pessoal de estima ou a consciéncia da prépria dignidade.

De acordo com o jurista Adriano de Cupis’®, a honra é a dignidade pessoal
refletida na consideracdo dos outros (honra objetiva) e no sentimento da propria
pessoa (honra subjetiva). Quanto a pessoa juridica, se verifica que esta podera ter
sua reputacao violada, mesmo néo possuindo sentimento da prépria dignidade.

Assim, o direito a honra representa o direito, por meio do qual o individuo
exerce uma pretensdo e respeitabilidade, seja pela reputacdo construida pela
pessoa, por seu bom nome, ou sua boa fama no seio da comunidade (honra
objetiva), assim como se exige respeito pelo valor intimo do homem, isto &, por sua
posicéo moral particular (honra subjetiva)®’.

Sendo assim, a honra subjetiva se refere aos sentimentos subjetivos
particulares, no que concerne a autoestima, ou decoro, a merecer tutela somente

enquanto de acordo com o valor que lhe serve de fundamento. Noutro viés, a honra

" CUPIS, Adriano de. Riservatezza e sefreto (Diritto a) in Novissimo Digesto Italiano. Torino:
UTET, 1969, p. 117.

® PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo VII. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 103.

" CUPIS, Adriano de. Riservatezza e sefreto (Diritto a) in Novissimo Digesto Italiano. Torino:
UTET, 1969, p. 118.

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducdo ao direito civil constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 37.
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objetiva se relaciona com a reputacdo, o bom nome ou boa fama do individuo,
confundindo-se muito mais com a nocédo de imagem, ou privacidade®".

Quanto a tutela civil da honra, esta pode ocorrer independente da tutela
penal, caracterizada através da callunia, da injuria e da difamacdo. A lei penal
comina sancdo a quem violar a honra, sendo que a legislagdo civil prevé
genericamente a possibilidade de sancdo, em caso dessa mesma violagcdo. Nessa
perspectiva, a reparacdo dos danos causados em virtude de violacdo a honra é, na
maioria dos casos, realizada através de acdo indenizatéria, cujo determinado valor
em espécie tenta compensar ou minimizar os efeitos da ofensa.

Ademais, o conteudo da honra ndo reside somente na defesa da reputacao,
do bom nome ou da boa fama, como direito subjetivo da pessoa, mas repousa,
também, no contelddo da pretensédo de respeito inserido dentro do contexto social,
independentemente de sua posi¢ao social, no seio da comunidade, por conta do
principio da dignidade com apoio na igualdade.

De fato, a honra da pessoa humana é ofendida, quando se verifica 0
desrespeito por sua pessoa, cujo alcance atinge o individuo em suas relacbes
sociais. Vale dizer: o que definird a tutela da honra ndo é a circunstancia de ser ela
objetiva ou subjetiva, mas a sua condicdo diante do previsto pelo ordenamento
juridico, por meio de regras especificas ou de ponderacao.

O direito a honra, portanto, se distingue dos demais direitos de personalidade,
como privacidade, identidade pessoal e imagem, tendo em vista constituir-se como
direito ao respeito social que engloba o direito ao bom nome, e este ultimo, por sua
vez, identifica-se com a noc¢ao de reputacao, prestigio, respeitabilidade, associado a
pessoa no meio social e advém de convencgdes sociais, vigentes num dado tempo e
espaco.

Da mesma forma que o direito a honra, o direito a imagem é de ordem
personalissima, ou seja, sO pode ser exercido por seu unico titular, seja para fins
econdmicos, trabalhos, académicos, cientificos dentre outros, conforme disposto
no art. 5°, V da CF, que determina: “é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a

imagem”. Nesse caso, sempre que uma pessoa for vitima de injuria, difamagao ou

8 BORNHOLDT, Rodrigo. Liberdade de expressao e direito a honra: uma nova abordagem no
direito brasileiro. Joinville: Bildung, 2010, p. 229.
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calinia, seja por meios eletrbnicos ou midias tradicionais, cabera direito de
resposta e ainda, direito a indenizagéo.
Assim, o referido direito pode ser classificado como um direito de primeira

dimensao, posto que “os direitos a intimidade e a propria imagem formam a

hY

protecdo constitucional a vida privada, salvaguardando um espaco intimo

intransponivel por intromissées ilicitas externas”®.

O direito a imagem consiste na faculdade de controlar a exposi¢cao da propria
imagem para terceiros e abrange, tanto a pessoa fisica quanto a juridica.
Hodiernamente, o Supremo Tribunal Federal, na analise da exposi¢cao de pessoas
algemadas, tratou da temética do direito a imagem e entendeu que constituiria uma

“infamia social”. De acordo com a Ministra Carmen Lucia®®,

as algemas, em prisbes que provocam grande estardalhaco e
comocgédo publica, cumprem, hoje, exatamente o papel da infamia
social. [...] A Constituicdo da Republica, em seu art. 5°, lll, em sua
parte final, assegura que ninguém sera submetido a tratamento
degradante, e, no inciso X daquele mesmo dispositivo, protege o
direito a intimidade, a imagem e a honra das pessoas. De todas as
pessoas, seja realcado. Nao ha, para o direito, pessoas de
categorias variadas. O ser humano é um e a ele deve ser garantido o
conjunto dos direitos fundamentais. As penas haverdo de ser
impostas e cumpridas, igualmente por todos 0s que se encontrem
em igual condicdo, na forma da lei.

Entrementes, apesar de possuirem contetdos bastante semelhantes, ndo se
deve confundir a honra e a imagem, uma vez que restando a imagem autbnoma em
relacdo a honra, motivo pelo qual ambos os atributos devem ser considerados

auténomos e com disciplinas préprias. Para Anderson Schreiber®

na pratica, a violagdo a honra vem, muitas vezes, acompanhada do
uso ndo autorizado da imagem, mas ndo ha duvida de que consistem
em direitos autbnomos, aos quais o0 ordenamento juridico assegura
protecdo prépria e independente. O uso ndo autorizado da imagem
pode ser vedado mesmo na auséncia de qualquer afronta a honra ou a
respeitabilidade.

% MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 18 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 89.429, voto da Relatora Ministra Carmen
Lucia, julgamento em 22-8-2006, Primeira Turma, DJ de 2-2-2007. Disponivel em:<
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/759884/habeas-corpus-hc-89429-ro>. Acesso em: 17 abr.
2020.
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O direito a imagem constitui a expressao exterior sensivel da individualidade
humana, sendo a garantia de sua protecdo considerada um direito fundamental
expresso no artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal, em consequéncia, a parte
lesada pelo uso ndo autorizado de sua imagem pode obter ordem judicial,
interditando esse uso e condenando o infrator a reparar 0s prejuizos causados.

Vale mencionar, ainda, que o inciso V, do artigo 5° da Magna Carta, assegura
‘o direito de resposta, proporcional ao agravo, além de indenizacdo por dano
material, moral ou a imagem”. Ou seja, considerando que a imagem traduz a
esséncia da individualidade humana, a sua violagdo requer a efetiva resposta
judicial, por isso, ndo s6 a utilizacdo indevida da imagem, mas também o desvio de
finalidade do uso autorizado caracterizam violacdo ao direito a imagem, devendo o
infrator ser punido pela sua conduta criminosa.

Cabe destacar que, apesar da regra geral determinar que a indenizacéo por
danos morais resulta, na maioria das vezes, em lesdes a direito personalissimo,
existe a possibilidade de descendentes protegerem a imagem de antepassados. A

licdo de Sergio Cavalieri Filho®®:

A imagem de um ancestral € muitas vezes para seus descendentes
patrimdnio moral mais valioso que os bens materiais por ele
deixados. Dessa forma, os parentes proximos de pessoas famosas
falecidas passam a ter um direito préprio, distinto da imagem do de
cujus, que os legitima a pleitear indenizacdo em juizo. Seria cruel e
até desumano exigir que o0s parentes proximos do falecido -
descendentes, ascendentes e cdnjuge - quedassem inertes diante
das ofensas contra ele assacadas.

Tal direito decorre do fato, de que, enquanto viva, a pessoa pode se
defender, ap0s a morte, o de cujus passa a ser representado por quem tenha
legitimidade para atuar em nome alheio, na defesa de um direito de outrem. Essa
possibilidade significa ampla protecéo juridica, ndo apenas aos lesados diretos, mas,
por igual, aos lesados indiretos.

Dessa forma, tanto o direito a honra como o direito a imagem sé&o
merecedores de tutela e, por conseguinte, o remédio juridico, para sanar as
violagBes sofridas por esses direitos, esta associado também ao pleito do direito ao

esquecimento, uma vez que esse instrumento busca resguardar a memoaria pessoal

® FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Editora Atlas, p. 128.
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dos individuos perante os outros seres humanos, impedindo a rememoragdo e
manipulacdo da populacdo e da midia, em geral, sobre os contetdos passados da
vida privada de alguém, que possam gerar dor e sofrimento, fundamentado,
portanto, no principio da dignidade humana, bem como na integridade psiquica,

como constaremos no préximo tépico.

2.2.4 Integridade Psiquica

A integridade psiquica esta inserida no rol dos elementos formadores da
integridade pessoal, a qual inclui também a integridade moral e fisica. A integridade
psicoldgica diz respeito ao aspecto interior da pessoa e compreende o cuidado, a
atencao, quanto a higidez psiquica da pessoa.

O termo integridade vem do latim integritate, designa a qualidade de alguém
ou algo a ser de conduta reta, pessoa de honra, ética, educada, faz referéncia ao
que € integro, justo, perfeito, puro de alma e de espirito. Desse modo, a integridade
psiquica consiste no dever de ninguém poder causar dano a psique de outrem.

Relativamente ao aspecto juridico, a integridade psiquica deve corresponder
ao conjunto de direitos da personalidade voltados a tutelar o bom estado de saude
fisico ou mental, bem como do equilibrio psicolégico do ser humano, pois essa
condigdo permite ao individuo ter sua liberdade de pensamento com consciéncia e
vontade, de maneira completa e perfeita.

A Convencédo Americana de Direitos Humanos®, em San José da Costa Rica,
estabelece em seu artigo 5°, 81 que: "Toda pessoa a que se respeite sua integridade
fisica psiquica e moral". Nesse toar, "o direito a integridade mental é o direito-base
de onde surgem todos os demais”®’. Cabendo, por conseguinte ao Estado o dever
de garantir e resguardar a protecéo desse direito.

Além disso, o0 aspecto psiquico dos direitos de personalidade visa proteger a
propriedade intelectual, se classificando em direitos autorais e propriedade industrial,

com o objetivo de garantir a autoria artistica e cientifica.

8 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Americana de Direitos Humanos:

Pacto de San José de Costa Rica (1969). Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm> Acesso: 02
@n.ZOZO.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Parte Geral.
10 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 75.
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Desse modo, o direito ao esquecimento tem um papel fundamental de
resguardar ndo so a vida privada, a intimidade, a honra e a imagem, mas também de
proteger o equilibrio emocional e a integridade psicolégica do individuo, na medida
em gue as principais consequéncias, por conta da violacdo dos direitos de
personalidade, sdo de cunho emocional. Tendo em vista a exposi¢cao de forma
negativa e injusta, aplicacdo desse instrumento evita que, por algum motivo, a vitima
seja exposta indevidamente e, por conta disso, fique vulneravel a angustia,
constrangimentos, aflicbes, vergonha, medo, enfim, uma série de sentimentos
negativos que acabam por desencadear sérios problemas na seara psicoldgica.

Ante tais observagbes, constata-se a importancia dos Direitos da
Personalidade no tocante as prerrogativas individuais inerentes a pessoa humana,
especialmente, quanto ao nome, a identidade, a honra, a moral, a integridade fisica
e psiquica, com o objetivo de proteger a intimidade e a disposicdo do proprio corpo.
Nesse sentido, se faz de fundamental importancia resguardar tais direitos, uma vez
gue protegem os individuos, desde o nascimento e mesmo apés a sua morte.

Desse modo, se faz pertinente analisar a intima vinculacdo entre as garantias
de protecao dos direitos de personalidade, por meio do reconhecimento do direito ao

esquecimento, como sera exposto no item a seguir.

2.3 Direito ao Esquecimento como tutela dos Direitos da Personalidade

Com o desenvolvimento tecnolégico dos meios de comunicagdo em massa
expande-se a velocidade dos fluxos das informacdes que circulam pelo trafego
social, bem como se alteram as formas de recolher, armazenar, processar e utilizar
os dados, por conseguinte, a privacidade ndo mais se restringe ao ambito da
intimidade e do direito a ser deixado s0, envolvendo igualmente o direito ao controle
das proprias informagdes que circulam nas redes sociais, sejam elas publicas ou
privadas, reais ou virtuais®,

O uso indevido das informacg6es disponiveis acerca do individuo podem gerar
ofensas aos direitos da personalidade, na medida em que pode lesar a reputacao de
um individuo, ser utilizada para depreciar outrem etc., causando Sérios prejuizos a

vida emocional familiar e profissional da pessoa. Desse modo, cada vez mais se faz

% SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 129.
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necessario o controle e a regulacdo ao acesso e a difusdo de informacdes sobre o
individuo e ao destino que se dé& a elas, posto que néo parece razoavel e justo que o
individuo, apos ter cumprido sua pena, ou qualquer pessoa, por algum motivo, fique
indefinidamente, submetida ao temor da “espada de Damocles”, em razao do receio
de que, a qualquer momento, sua vida fique exposta, em virtude de algum ato
negativo praticado no passado que venha novamente a tona, ou em razdo da
divulgacéo de algum fato intimo desabonador que ndo tenha mais nenhum interesse
publico.

Assim, a tutela dos direitos de personalidade deve ser recepcionada e
fundamentada pela dignidade da pessoa humana, tendo em vista serem esses
direitos inerentes aos individuos e por buscarem a maxima protecdo das garantias
essenciais, logo, verifica-se a necessidade da aplicacdo de mecanismos que
possam impor limites no tocante, especialmente, da utilizacdo de dados com desvio
de finalidade pelos quais originalmente foram colhidos.

Diante disso, o instrumento juridico capaz de impedir a rememoracdo e
manipulacdo da populacdo sobre os conteudos passados da vida privada de
alguém, é o direito ao esquecimento, género dos direitos da personalidade, portanto,
um direito subjetivo, absoluto, pessoal, e tutelados pela Magna Carta. Nessa

perspectiva, Martinez® aduz que:

O direito ao esquecimento é um direito fundamental que seu titular
tem de se resguardar daquilo que nédo deseja rememorar. Trata-se
do direito de nédo ter a sua memoria pessoal revirada a todo instante,
por forca da vontade de terceiros. Como tal, configura-se como um
direito essencial ao livre desenvolvimento da personalidade humana.

O direito ao esquecimento é o direito de que dispde todo cidaddo de
resguardar sua memoria individual, preservando no passado fatos da sua vida
privada que ndo sdo de interesse publico. Vale ressaltar, ainda, que hodiernamente
a difusdo indevida dessas informacdes, no tocante a sua dimenséo, ndo se trata
mais de privilégio exclusivo das midias tradicionais (televiséo, radio, imprensa, etc.),

mas, sobretudo, das midias sociais, em fun¢do do advento da internet.

89 MARTINEZ, Pablo Dominguez. Direito ao esquecimento: A protecdo da meméria individual na
sociedade de informacao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 80.
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O avanco das tecnologias e a expansdo da informatica desencadearam e
estimularam profundas modificagbes nas relacdes humanas, na medida em que
novos instrumentos viabilizaram que a comunicacdo e a informacao se tornassem
mais acessiveis e mais rapidas. Em decorréncia disso, podemos destacar o
surgimento de um novo meio social, denominado sociedade digital, que permite a
interacdo de pessoas e grupos de forma muito mais agil e dinamica.

Na vida em rede, com apenas um clique, as pessoas podem encontrar fotos,
videos e noticias de quem elas precisam e desejam. A rede mundial de
computadores praticamente eterniza as noticias e informacdes, é quase impossivel
ser esquecido com uma ferramenta tdo poderosa, disponibilizando facilmente um
conteudo praticamente indelével.

Castells® assevera que “a revolugéo tecnoldgica concentrada nas tecnologias
da informagdo comecou a remodelar a base material da sociedade em ritmo
acelerado”, mais importante do que ter riquezas materiais, € ter acesso e controle
das informacBes Na era digital, as pessoas tém acesso a todo tipo de informacéo,
mas, também, estdo sendo constantemente vigiadas e controladas, seja por
cameras publicas ou privadas, tornando o direito da personalidade mais suscetivel a
violacéo.

Cabe ressaltar que a onda do imediatismo e da publicidade dessas
informac@es facilitaram abusos na seara dos direitos de personalidade, ante a
facilidade de acesso a dados particulares, bem como a rememoracdo sobre a
intimidade da vida pregressa de alguém, pois, nesse ambiente, um fato passado
pode voltar a ser remorado pelos usuarios da rede de forma bastante rapida e
descomplicada. Como consequéncia dessas facilidades, os individuos podem sofrer
restricdes ou violacdes a sua vida privada, em raz&do do retorno de conteudos que ja
deviam ter sido naturalmente esquecidos pelas pessoas.

Antes da sociedade digital, 0 acesso aos meios de informacdo eram mais
restritos e, por causa disso, 0 esquecimento fazia parte da rotina do passar dos
tempos, até porque, a mente humana ndo tem a mesma capacidade de
armazenamento da internet, que propicia, a qualquer momento, aos internautas,
acesso a lembrancas remotas e antigas. Em contrapartida, na web, a informagé&o ou

noticia passou a ser atemporal, na media em que pode ser obtida a qualquer

% CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2012, p. 39.
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momento e de qualquer lugar, inclusive, sobre temas que néo fazem parte do seu
universo, ou que ja ocorreram ha muito tempo atras. A internet ndo esquece, ao
contrario dos jornais e revistas tradicionais, sujeitas ao desgaste do seu suporte
fisico, as informacdes que circulam na rede ali permanecem indefinidamente,
contribuindo para que fatos pretéritos retornem, gerando conflito no campo do
direito.

De um lado, a sociedade tem direito a relembrar os acontecimentos que
desejar e, de outro, embora ninguém tenha direito de apagar os fatos, ndo se pode
admitir que uma pessoa seja perseguida, indefinidamente, por um acontecimento
pretérito que j& ndo interessa mais a memoria coletiva®. Sendo assim, o direito ao
esquecimento tem um papel importante na sociedade digital, ao proteger as
memorias individuais das pessoas, ndo permitindo que as lembrancas de fatos
negativos ocorrido em sua vida, ndo importando a veracidade deste fato, mas que
detenham somente ao interesse individual se perpetuem infinitamente.

A sociedade digital propicia o deslocamento e individualizagdo de um novo
direito de personalidade, qual seja, o direito ao esquecimento. O surgimento desse

direito é justificada por Bobbio® quando afirma que

os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas
por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e
nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez
por todas.

Assim, a exposi¢cdo nesse circulo global pode afetar diretamente a memoria

individual, posto que®.

hodiernamente a transmissdo da informag&o flui sem controle, sem
parametros. A facilitacdo da obteng¢édo de dados a um simples clique
em um buscador ligado a grande rede mundial modificou a
sociedade, fazendo com que situacbes ja sedimentadas e

esquecidas sejam relembras e rediscutidas, em qualgquer momento

! SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.466.
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Dessa forma, o direito ao esquecimento na internet tem sido um instrumento
juridico de grande relevancia, na medida em que busca resguardar as lembrancas
privadas dos internautas, impedindo, assim, a exploracdo digital de memorias
antigas. Nessa perspectiva, Schereiber® entende que o “fortalecimento do papel da
midia trouxe o direito ao esquecimento para as paginas de jornais e revistas, como
meio de impedir que fatos pretéritos sejam ressuscitados de modo aleatério, com
graves prejuizos para o envolvido”.

Num primeiro momento, o direito ao esquecimento surgiu para o caso de ex-
condenados que, apds determinado periodo, desejavam que esses antecedentes
criminais ndo mais fossem expostos, tendo em vista que estavam quites com suas
obrigacBes com a justica, e com direito a ressocializacdo no seio social. No entanto,
com o crescimento do poder da internet, esse debate foi se ampliando e passou a
envolver outros aspectos da vida da pessoa que ela almeja sejam esquecidos.

Desse modo, o direito ao esquecimento surge com o intuito de impossibilitar a
rememoracao de um evento intimo pregresso da vida do ser humano, fora do
contexto no qual esteve inserido, visando, com isso, proteger direitos inerentes a
personalidade dos cidadaos. A aplicacdo desse antidoto juridico busca impedir que
lembrancas indesejadas possam ser revividas, para garantir o aspecto privado pela
memo©éria individual.

O direito de ndo ser lembrado deve ser utilizado como um mecanismo de
defesa da memoria individual, para impedir que a coletividade explore o0s
acontecimentos particulares do passado de alguém. Assim, visa proteger o ambito
privado, sobretudo, na internet, desde que essas lembrancas passadas ndo sejam
essenciais para a conservacao da histéria do povo.

Diante do exposto, esse direito tem por finalidade a ndo acessibilidade do
fato, por um determinado periodo de tempo, para a protecéo da dignidade da pessoa
humana. Este fato ndo necessariamente precisa ser “esquecido”, posto que
principalmente, o espaco digital ndo permite retirar definitivamente uma informagéo,
além disso, ndo podemos alterar a memoéria da sociedade. Contudo, é possivel
conseguir que certo fato ndo seja acessado, evitando a lesdo e visando resguardar a

dignidade do sujeito.

% SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 174.
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Na sociedade brasileira, o direito de ser esquecido veio ter maior énfase em
2013, apos duas decisdes do Superior Tribunal de Justica sobre o tema, bem como
com o advento do Enunciado 531 aprovado durante a VI Jornada de Direito Civil,
realizada pelo Centro de Estudos do Conselho da Justiga Federal, o qual dispés: “A
tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacao inclui o direito
ao esquecimento”.

Os referidos casos judiciarios saem da esfera penal ao pleitearem a obtencao
de indenizacBes para o prejudicado ou seus familiares na seara civil, visando a
protecdo dos direitos da personalidade e da dignidade da pessoa humana. Contudo,
vale destacar essa garantia s6 devera ser utilizada, quando o fato for irrelevante
para o0 interesse publico, bem como averiguada sua insignificancia, para a
constituicdo histérica do povo e do direito a informacao.

O emprego dessa nova perspectiva por parte do Judiciario tem enorme
importancia no que tange as garantias das relagbes dos direitos da personalidade,
mas deve ser tratada com parciménia, para que se evite a inddstria do dano moral®,
a fim de evitar a deturpacdo da funcdo social que representa a responsabilidade
civil por danos morais, tornando-se um comércio de indenizacdes, gerando assim
enriquecimento sem justa causa. Nesse sentido, cabe ao magistrado na concessao
desse direito, averiguar se foram demonstrados 0s requisitos para sua
caracterizacao, tais como a dor intensa, vexame ou humilhacdo que estejam além
da normalidade, para por conseguinte, evitar o sobrecarregamento do judiciario
com situagdes que em muitas casos seriam dirimidas com um acordo entre ambas
as partes afetadas.

Além disso, para que esse possa ser utilizado, é necessario que se pondere
no caso concreto a informag&o que vai ser exposta, de acordo com dano que possa
ser causado e a importancia daquela informacéo perante a sociedade. Logo, a
analise deve ser realizada caso a caso, uma vez que tal garantia ndo devera ser
aplicada, quando restar comprovado que a informacéo é de interesse social.

Nesse sentido, a utilizacdo do direito ao esquecimento na sociedade digital
vai depender da verificacdo dos aspectos coletivos e individuais da memoria, logo

guando constatada a importancia da informacéo para a protecéo da historia social, 0
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direito & informacao devera ser resguardado. De outro modo, quando preponderar o
interesse privado na rede, a memaria individual devera ser protegida.

Corroborando com esse entendimento, Martinez*® entende que

embora exista evidente correlagdo entre memoéria social e o
esquecimento, as perspectivas publicas e privadas séo
completamente distintas e ndo se excluem. O aspecto publico
pretende a valorizacdo de eventos histéricos, com o enfrentamento
de arquivos secretos e punigdo de atividades ilicitas. J& o aspecto
privado do direito ao esquecimento, baseado na dignidade humana,
busca proteger o individuo em face da divulgacdo de informacdes
privadas que, fora de contexto, sem utilidade publica, sem
contemporaneidade, mesmo veridicas, ferem ou podem ferir um
individuo.

O exercicio do direito ao esquecimento, portanto, ndo confere a ninguém a
liberdade de apagar fatos ou reescrever a propria histéria, na verdade, ele busca
assegurar a possibilidade de discutir o uso que € feito dos acontecimentos
passados, principalmente, com o objetivo de ndo serem lembrados.

Assim, a protecdo desse direito, seja nas midias tradicionais ou seja nas
digitais, deve ser realizada para garantir a aplicacdo do esquecimento com base nos
direitos fundamentais, considerando-o como um direito de personalidade autdnomo
e inerente ao individuo que deve ser amparado pelo principio da dignidade da
pessoa humana.

Entretanto, a utilizacdo de tal pratica ndo pode alterar, apagar ou destruir, de
nenhuma forma, a elaboracdo da historia a ser contada ao grande publico. A
preservacao das lembrancas coletivas permite a populacdo conhecer a historia de
seus antepassados e mantém vivos 0s acontecimentos significativos para a
existéncia em comunidade, ajudando as pessoas a entender o presente e a nao
cometer 0s erros pretéritos e, por conseguinte, possibilitando a constru¢cdo de um
futuro melhor.

De acordo com José Afonso da Silva ¥’, o primeiro caso envolvendo o direito

ao esquecimento foi julgado pelo Tribunal da Califérnia, em 1931. Tratava-se do
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20009.

70



caso Melvin vs Reid, esse processo figurava no litigio Gabrielle Darley®, que havia
se prostituido e acusada de homicidio, no ano de 1918, tendo sido, posteriormente,
inocentada. Gabrielle abandonara a vida de prostituicdo, tendo, inclusive, constituido
familia, depois, com Bernard Melvin. Entretanto, ap6s muitos anos, Gabrielle foi
surpreendida com a exibicdo de um filme produzido por Doroty Davenport Reid,
denominado Red Kimono, que narra com detalhes sua vida pregressa, até mesmo
divulgando o seu nome.

Ante tal situacdo, o marido, Bernard Melvin, buscou na justica a devida
reparagao pela violagdo a vida privada da esposa. O referido caso foi analisado pela
Corte californiana, que julgou procedente o pedido, sob o fundamento de que ficou
comprovado que a reproducdo cinematografica comprometeu a intimidade e
privacidade da vitima, acarretando, inclusive, transtornos morais. Nesse sentido, o
acolhimento da demanda, em razdo do reconhecimento da protecdo a intimidade,
garantiu a possiblidade da aplicacéo do direito ao esquecimento, como mecanismo
para evitar desnecessarios ataques ao carater, posicdo social ou reputacdo do
individuo.

Esse caso reconhece explicitamente o direito de esquecer como decorréncia
do direito a privacidade, como manifestacdo da vida privada, ou seja, evidencia que
as recordacfes da vida intima do individuo pertencem ao seu patriménio moral e,
por conseguinte, ndo podem ser divulgadas, sem a sua autorizagcdo expressa,
mesmo quando devidamente demonstrada a auséncia de prejuizo.

Outra situacdo importante sobre o tema foi o “Caso Lebach”®, no qual o
direito a ser esquecido € vinculado a ressocializacédo de criminosos. Em 1969, num
lugarejo situado na Republica Federal da Alemanha, ocorrera uma chacina de quatro
soldados que guardavam um depdsito de armas e muni¢cdes e, por conta desse
crime de latrocinio, dois acusados foram condenados a prisdo perpétua e um
terceiro participe a seis anos de reclusao.

Em 1983, uma TV alema resolveu produzir um documentario que narrava o

crime mediante dramatizag&o por atores contratados, mas retratando os fotos reais e

% DOTTI, René Ariel. Protecdo da vida privada e liberdade de informacdo: possibilidades e limites.
S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1980, p. 90-91.
% SARLET, Ingo. Do caso Lebach ao caso Google vs. Agéncia Espanhola de Protecdo aos Dados.
Consultor Juridico, jun. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jun-05/direitos-
fundamentais-lebach-google-vs-agencia-espanhola-protecao-dados-mario-gonzalez>. Acesso em: 07
jan. 2020.
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divulgando os nomes de todos os condenados, inclusive, as ligagcdes ocorridas entre
eles. O documentéario seria apresentado, alguns dias antes do terceiro condenado
alcancar a liberdade constitucional, apos o devido cumprimento da sua pena. Diante
disso, o terceiro condenado ajuizou acao inibitéria contra o canal de televiséo,
visando evitar que imagens e detalhes de sua pessoa fossem divulgados. No
julgamento, foi recusado o pleito em instancia ordinéria, por causa disso, foi feita
reclamacao constitucional ao Tribunal Constitucional Alemé&o. Posteriormente, a
Corte Alema decide que, tendo em vista o decurso do tempo, o fato ndo era mais de
interesse publico e que a propagacdo do documentario lesionaria o direito individual
a personalidade, comprometendo a ressocializa¢do do condenado.

Nesse caso, ndo ha duvida da aplicabilidade do direito ao esquecimento, no
cenario do direito estrangeiro, sob o fundamento principiolégico nos direitos
fundamentais e da dignidade da pessoa humana, tendo em vista a protecdo do
direito a ressocializacdo do preso, tendo em vista que ja cumprira devidamente sua
divida para com a sociedade e precisava se reinserir no seu meio social.

Podemos citar, ainda, outro episédio que ocorreu na Espanha, em 1998,

“Google Spain v AEPD and Mario Costeja Gonzalez'®

, que trata, também, da
aplicacao do direito ao esquecimento, mas, especificamente, na seara digital. Ocorre
qgue o jornal La Vanguardia publicou matéria informando que o advogado Mario
Costeja Gonzalez teria tido o seu imovel levado a publico por ter dividas junto a
seguridade espanhola. Entretanto, tendo em vista que o débito ja havia sido quitado,
sendo desnecessario o leildo judicial, o espanhol teria entrado em contato com o
jornal com o intuito de ter o seu nome desvinculado da matéria.

O La Vanguardia, por sua vez, alegou que a publicacdo seria mantida, pois
estava de acordo com a ordem do Ministério do Trabalho e Seguridade Social.
Diante da negativa, Mario Gonzalez postula em juizo, junto ao Tribunal de Justica da

Unido Europeia, solicitando que seus dados pessoais fossem apagados do site de

199 5 Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJCE) reconheceu, pela primeira vez, o chamado
"direito a ser esquecido" na Internet: o direito de uma informacdo pessoal antiga que prejudica um
individuo ser removida da rede. O julgamento de Luxemburgo abre a porta para que os cidad&os
reclamem para o Google e outros motores de busca remogédo de links que levem a paginas onde
informacdes pessoais aparecem, tornando-se um marco na defesa da privacidade.
EUROPA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Processo C-131/12. Caso Google Spain v AEPD
and Mario Costeja Gonzalez. Julgado em 13 maio 2014. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf.num=C-131/12>. Acesso em: 13 nov. 2019.
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buscas Google com fundamento nos direitos da personalidade. O referido pedido foi
julgado procedente pelo Tribunal®.

Esse caso difundiu a discussdo acerca do reconhecimento do direito ao
esquecimento, tendo o precedente europeu tratado a matéria no ambito da
sociedade da informacgédo e da protecdo dos direitos da personalidade, ou seja,
evidencia a possibilidade da exclusdo do universo digital do individuo, de
informacgdes dos bancos de dados, que dizem respeito somente a sua intimidade,
com o intuito de evitar que terceiros tenham acesso e, consequentemente, venham
a invadir a privacidade da pessoa.

O Tribunal Europeu, em virtude dessa decisdo, entendeu que os individuos
tém o direito de ser esquecido, por conseguinte, tém o direito de requerer que
informacdes desatualizadas ou irrelevantes sobre eles possam ser removidas dos
resultados da pesquisa. Vale enfatizar, porém, que a concessao do direito de ser
esquecido deve ser equilibrado, no que se refere ao interesse publico, ao direito de
informacédo e da preservacao da memodria coletiva.

Relativamente ao ordenamento juridico brasileiro, verificam-se diversas
possibilidades em que “a significagdo conferida pelo Direito a passagem do tempo é
exatamente 0 esquecimento e a estabilizacdo do passado, mostrando-se ilicito
reagitar o que a lei pretende sepultar’ 1%, Varias sdo as previsdes no ordenamento
juridico brasileiro que buscam tentar estabilizar o passado, podemos citar como
exemplos os institutos da prescricdo, decadéncia, perdao, indulto, anistia, respeito
ao direito adquirido, ato juridico e coisa julgada

Do mesmo modo, no ambito do direito ao consumidor, vislumbra-se a

possibilidade da aplicabilidade do direito de ser esquecido, conforme o previsto no

%0 Ementa: Dados pessoais — Protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento

desses dados — Diretiva 95/46/CE — Artigos 2°, 4°, 12° e 14° — Ambito de aplicagdo material e
territorial — Motores de busca na Internet — Tratamento de dados contidos em sitios web —
Pesquisa, indexagcdo e armazenamento desses dados — Responsabilidade do operador do motor de
busca — Estabelecimento no territério de um Estado-Membro — Alcance das obrigacBes desse
operador e dos direitos da pessoa em causa — Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
— Artigos 7° e 8°. UNIAO EUROPEIA, Superior Tribunal Europeu. Acorddo. Caso Google Spain v
AEPD and Mario Costeja Gonzdalez, C-131/12, julgado em 13 de maio de 2014. Infocuria —
Jurisprudéncia do  Tribunal de Justica, [internet], maio. 2014. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=152065&doclang=PT>. Acesso em: 09 jan.
2020.

102 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n°® 1.335.153/RJ. Relator: Ministro Luis
Felipe Salomao. Brasilia, 28 de maio de 2013. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1237428

&num_registro=201100574280&data=20130910&formato=PDF>. Acesso em: 30 abr. 2019.
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art. 43, § 1° do C6digo de Defesa do Consumidor®®, que estabelece o prazo maximo
de cinco anos para que constem em bancos de dados informagdes negativas acerca
de inadimpléncia. O referido disposto legal revela aos consumidores acerca da
possibilidade de prescricdo das informacdes contidas nos bancos de dados, junto
aos 6rgaos de protecdo ao crédito (SPC, SERASA, etc.), isto €, as entidades que
arquivam e mantém informagdes do comportamento do consumidor, perante outros
fornecedores, para futuras contratacées'® essas instituicdes, portanto, representam
uma espécie de arquivo de consumo.

Assim, decorrido o prazo de cinco anos, o nome do vulnerdvel consumidor
devera ser apagado, eliminado, ou seja, ndo podera constar no banco de dados.
Ademais, incabivel no Brasil a pena perpétua para os crimes mais graves, ndo tem
razado de ser para a manutencdo do nome do consumidor negativado ad eternum.
Logo, devido ao direito de exclusdo da informacgao do banco de dados, quanto tenha
desaparecido a causa de sua inclusdo, em virtude do pagamento da divida ou da
prescri¢ao.

Observando os entendimentos sumulados do Superior Tribunal de Justica,
verifica-se que o prazo de cinco anos se iniciard do vencimento da divida e ndo por
ocasiao do registro no banco de dados, salvaguardando a dignidade do consumidor
vulneravel e evitando a perpetuacao da sua restricdo. Corroborando com esse
posicionamento, a Sumula 323 do referido Tribunal estabelece o seguinte a respeito
dessa tematica, “a inscricdo do nome do devedor pode ser mantida nos servicos de
protecdo ao crédito até o prazo maximo de cinco anos, independentemente da
prescricdo da execugao”.

Assim, caso os aludidos bancos de dados incidam na divulgacao indevida de
informacdes a respeito da negativagdo de crédito do consumidor, incorrem em
responsabilidade solidaria da fonte, do gestor do banco de dados e do consulente,

podendo, inclusive, serem responsabilizados por perdas e danos, em face do

103 o § 5° do artigo 43, do Codigo de Defesa do Consumidor, € taxativo ao estatuir que

consumada a prescri¢ao relativa a cobranca do débito, ndo mais serdo fornecidas informagées,
neste diapasdo, “mesmo informag¢des a principio sem conteddo explicitamente negativo ao
consumidor, como seu nome, endereco e niimero de documentos, poderiam ser mantidos, uma vez
que sua simples presenca indicaria que, no passado, manteve-se naquele banco de dados
informacdes negativas em relagdo ao consumidor. BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei
n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 11 out. 2020.

1% MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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consumidor lesado, o 8 5° do artigo 43, do Codigo de Defesa do Consumidor,
determina que, uma vez configurada a consumacdo da extincdo do débito, devera
incidir a prescricdo relativa a cobranca do débito e, por conseguinte, ndo mais serao
fornecidas informacdes.

Esse caso, portanto, evidencia o acolhimento por parte do poder judiciario,
quanto a tese do esquecimento, visando, sobretudo, a protecdo da pessoa do
consumidor, em detrimento dos interesses do mercado, quanto a ciéncia de que
determinada pessoa, em algum momento, ndo honrou com o cumprimento de suas
dividas.

No ordenamento juridico brasileiro, o direito ao esquecimento encontrou
suporte, inicialmente, na seara criminal, uma vez que busca garantir de forma efetiva
a reabilitacdo do ex-detento, conforme pode ser observado no art. 93 do Cadigo

|105

Pena que “alcangca quaisquer penas aplicadas em sentenca definitiva,

assegurando ao condenado o sigilo dos registros sobre seu processo e
condenacao”.

O privilégio da ressocializacdo encontra-se previsto também no art. 743

| 106

Cddigo de Processo Penal ™, vejamos:

A reabilitacao sera requerida ao juiz da condenacao, apos o decurso
de quatro ou oito anos, pelo menos, conforme se trate de condenado
ou reincidente, contados do dia em que houver terminado a
execucgdo da pena principal ou da medida de seguranca detentiva,
devendo o requerente indicar as comarcas em que haja residido
durante aquele tempo.

Assim, apds esse periodo, conforme o disposto nos arts. 747%" e 748 do

Cddigo de Processo Penal, o acusado pode requerer o direito da reabilitagdo ao Juiz

1% BRASIL. Cédigo Penal. Decreto-Lei n. 2.248, de 07 de dezembro de 1940. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 10 de nov. 2019.

1% BRASIL. Cédigo Processo Penal. Decreto-Lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm> Acesso em: 10 de nov. 2019.
07 Art. 747 - A reabilitacdo, depois de sentenca irrecorrivel, serA& comunicada ao Instituto de
Identificacdo e Estatistica ou reparticdo congénere. BRASIL. CAdigo Processo Penal. Decreto-Lei n.
3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm> Acesso em: 10 de nov. 2019.

19 Art. 748 - 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. BRASIL. CdAdigo Processo Penal. Decreto-Lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941.
Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm> Acesso em:
10 de nov. 2019.
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da condenacao, que, apos analisar o caso, poderd conceder o beneficio através de
sentenca declaratéria de regeneracdo e, posteriormente, serd enviada a cépia de
sua decisdo ao Instituto de Identificacdo e Estatistica, para que os dados do
condenado sejam eliminados de sua ficha.

O instituto da reabilitacdo criminal € uma medida de Politica Criminal que
visa assegurar ao condenado que ja cumpriu pena o sigilo dos dados referentes a
sua condenacao, resguardando, assim, seus direitos a igualdade e a intimidade.
Esse mecanismo tem por objetivo possibilitar ao condenado que a sua reinsercao
na sociedade seja realizada de forma digna e ausente de preconceitos e
constrangimentos.

Esse instrumento juridico esta previsto no artigo 94'% do Cédigo Penal, e no
artigo 202 da Lei de Execucao Penal (Lei n.7.210/1984). Ambos garantem ao
condenado o direito de sigilo de passagens criminais, quando consultadas no
ambito civil. O cerne que diferencia esses diplomas legais diz respeito ao tempo
necessario para adquirir o sigilo e seus requisitos para tal.

O artigo 94 do Cédigo Penal determina o prazo de 2 (dois) anos a partir do
dia em que sua pena seja extinta mais uma série de outros requisitos, enquanto
que o artigo 202'° da Lei de ExecucBes Penais estabelece que a reabilitacdo
possa ocorrer de forma instantanea, ou seja, admite a aquisicdo do sigilo das
informacdes para fins civis, assim que extinguir o cumprimento da sua pena.

Cabe destacar que o artigo 202 da Lei de Execuc¢édo Penal (LEP) tem como
finalidade garantir a efetividade da reinsercdo do ex-detento e fundamenta-se nos
artigos 1°, inciso 1l e 5°, inciso X, ambos da Constituicdo Federal, bem como no art.

109 Art. 94 - A reabilitacdo podera ser requerida, decorridos dois anos do dia em que for extinta, de
gualguer modo, a pena ou terminar sua execucao, computando-se o periodo de prova da suspensao
e o do livramento condicional, se ndo sobrevier revogacdo, desde que o condenado: | - tenha tido
domicilio no Pais no prazo acima referido; Il - tenha dado, durante esse tempo, demonstragao efetiva
e constante de bom comportamento publico e privado; Il - tenha ressarcido o dano causado pelo
crime ou demonstre a absoluta impossibilidade de fazé-lo, até o dia do pedido, ou exiba documento
que comprove a rendncia da vitima ou novacgéo da divida. Paragrafo Unico - Negada a reabilitacao,
podera ser requerida, a qualquer tempo, desde que o pedido seja instruido com novos elementos
comprobatérios dos requisitos necessarios. Caodigo Penal. Decreto-Lei n. 2.248, de 07 de dezembro
de 1940. BRASIL. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>.
Acesso em: 10 de nov. 2019.

HO Ar, 202 - Cumprida ou extinta a pena, ndo constardo da folha corrida, atestados ou certiddes
fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares da Justica, qualquer noticia ou referéncia a
condenacdo, salvo para instruir processo pela pratica de nova infracdo penal ou outros casos
expressos em lei. BRASIL. Lei n. 7.201, de 11 de Julho de 1984. Lei de Execucéo Penal. Disponivel
em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 05 de fe. 2020.

Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 06 mar.2020.
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21, do Cadigo Civil, que consideram ser inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurando, inclusive, o direito a indenizagao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacdo. Apesar desse dispositivo ser
mais benéfico ao acusado (“Novatio Legis in Mellius”), ele ndo revogou o instituto
da reabilitacdo por completo, pois apenas da a garantia a pessoa que ja teve sua
pena cumprida de que ndo constardo em registros e folhas corridas a sua
condenacao, mas se faz necessario, para poder pleitear esse direito, que sejam
preenchidos os requisitos da reabilitacdo previstos no artigo 94 do Cdédigo Penal.

Desse modo, caso o sigilo de antecedente seja quebrado, verifica-se uma
inconstitucionalidade do direito de igualdade do individuo e também do seu direito
a intimidade, a honra e a preservacdo da imagem, tendo em vista que, devido a
sua passagem penal, o condenado que ja cumpriu sua divida junto a sociedade,
nado pode ficar infinitamente estigmatizado. Confere, portanto, o direito ao
esquecimento do seu passado negativo, tendo em vista, que, caso contrario, tera
gue enfrentar preconceitos e rejeicdo por parte da comunidade, o que dificultara
sobremaneira o recomeco da sua vida, principalmente no que se refere a
reinsercdo na comunidade, o acesso a empregos, reintegracao social e familiar,
dentre outros.

Seguindo essa linha de pensamento, o art. 107*** do Cédigo Penal prevé a
possibilidade da retirada do direito de punicdo do Estado, nos casos em que houver
a concessao da anistia, graca ou indulto, afastando com isso os efeitos de alguns
crimes, favorecendo, assim, o esquecimento.

Podemos encontrar embasamento do pleito de ser esquecido, ainda, no art.
143 e paragrafo unico do Estatuto da Crianca e do Adolescente™?. A proibicado pelo

Estatuto da Crianca da veiculagdo, nos meios de comunicagdo, de qualquer

ML At 107 - Extingue-se a punibilidade: | - pela morte do agente; Il - pela anistia, graca ou indulto; 11l
- pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso; IV - pela prescricao,
decadéncia ou perempcdo; V - pela renlncia do direito de queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes
de acdo privada; VI - pela retratacdo do agente, nos casos em que a lei a admite; VIl - (Revogado
pela Lei n® 11.106, de 2005); VIII- (Revogado pela Lei n°® 11.106, de 2005); IX - pelo perdao judicial,
nos casos previstos em lei. BRASIL. Codigo Penal. Decreto-Lei n. 2.248, de 07 de dezembro de 1940.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 10 de nov.
20109.

12 Art. 143 - E vedada a divulgagdo de atos judiciais, policiais e administrativos que digam respeito
a criancas e adolescentes a que se atribua autoria de ato infracional. Paragrafo Gnico. Qualquer
noticia a respeito do fato ndo podera identificar a crianca ou adolescente, vedando-se fotografia,
referéncia a nome, apelido, filiacdo, parentesco, residéncia e, inclusive, iniciais do nome e
sobrenome. BRASIL: Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n. 8.069 de 13 de julho de 1990.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 06 fev. 2020.
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elemento, que identifique a crianga ou adolescente envolvido em ato infracional, visa
impedir que os veiculos de imprensa e radiodifusdo disseminem imagem de crianga
ou adolescente em noticias de crimes de forma sensacionalista. Essa legislacéao
almeja, também, evitar a exposicdo desses individuos a situacdes vexatorias, uma
vez que sao inimputiveis e credoras de protecdo do Estado, da familia e da
sociedade.

Desse modo, verifica-se que o direito brasileiro admite em diversas
probabilidades o reconhecimento, bem como a efetiva aplicacdo do direito ao
esquecimento, especialmente, no tocante a esfera criminal, a civil, e no que se refere
ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, em respeito ao direito de personalidade e
ao principio da dignidade humana, na medida em que garante a preservacao da
privacidade e da intimidade, também oportuniza o direito a esperanca, em absoluta
sintonia com a presuncéo legal de regenerabilidade da pessoa humana.

Além disso, foi editado em 2011, o Enunciado 404'*® da V Jornada de Direito
Civil'**, complementando a interpretacéo do art. 21 do Cédigo Civil, sobre a tutela da
privacidade da pessoa humana. Na legislacdo brasileira o referido tema ganhou
maior destaque, apés a publicacdo do Enunciado 531'*° do Conselho da Justica
Federal, na VI Jornada de Direito Civil, ao dispor que:

A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da
informacédo inclui o direito ao esquecimento. Artigo: 11 do Cddigo
Civil Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias de
informagdo 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
ressocializagdo. Nao atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou
reescrever a propria histéria, mas apenas assegura a possibilidade
de discutir o uso que €é dado aos fatos pretéritos, mais
especificamente o modo e a finalidade com que sao lembrados.

113 ENUNCIADO 404 - Artigo 21: A tutela da privacidade da pessoa humana compreende os controles

espacial, contextual e temporal dos proprios dados, sendo necessario seu expresso consentimento
para tratamento de informacfes que versem especialmente o estado de salude, a condi¢do sexual, a
origem racial ou étnica, as convicgdes religiosas, filoséficas e politicas. BRASIL. Conselho da Justica
Federal. Enunciado n°® 404 da IV Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/208>. Acesso em: 15 de nov. 2019.
14 AGUIAR JUNIOR, Ruy. V Jornada de Direito Civil. Brasilia: Conselho da Justica Federal, 2012.
Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/|gubIicacoes-lljornadas-cej/vjornadadireitociviI2012.pdf/view> Acesso em: 07 jan. 2020.
115 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil. Disponivel
em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-vi-jornadalview>. Acesso em: 07
jan. 2020.
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Na justificativa do enunciado consta que o direito ao esquecimento “assegura
a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais
especificamente o modo e a finalidade com que sao lembrados”. Como também,
“tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacéo inclui o direito
ao esquecimento”.

Assim, o citado enunciado indica, pela primeira vez, uma orientacdo
especifica para a Justica no que diz respeito a interpretacdo para os fatos em
relacdo ao direito ao esquecimento, uma vez que ndo autoriza a ninguém o direito
de “apagar fatos ou reescrever a propria histéria, mas apenas assegura a
possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente
o0 modo e a finalidade com que sao lembrados”, corroborando com o entendimento
previsto no art. 11 do Codigo Civil.

O artigo 11 do Pacto de San José da Costa Rica''®, recepcionado pelo
ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n. 678/1992, estabelece que toda
pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de sua
dignidade; bem como ndo se admite a ingeréncia arbitraria ou abusiva na vida

privada, na familia, no domicilio ou na correspondéncia da pessoa. Desse modo,

\

os direitos a intimidade e a prépria imagem formam a protecdo
constitucional a vida privada, essa protecdo constitucional refere-se
tanto a pessoa fisica quanto a pessoas juridicas, abrangendo,
inclusive, a protecdo a prépria imagem frente aos meios de
comunicagdo em massa'’’.

O direito ao esquecimento tem por finalidade, portanto, impossibilitar que a
informacao seja disponibilizada sem o consentimento do titular (tutela inibitéria), com
0 objetivo de proteger o ser humano das mazelas ocorridas no passado, que
possam afetd-lo negativamente e, por conseguinte, gerar prejuizos emocionais e
financeiros.

Com o advento da Lei n. 12.965 de 23/04/2014, também denominada Marco
Civil da Internet, foi regulamentado os principios, garantias, direitos e deveres para o
uso da Internet no Brasil. A referida lei visa regular as relagcbes entre particulares e

1 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencéo Americana de Direitos Humanos:
Pacto de San José de Costa Rica (1969). Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm> Acesso: 02
jan.2020.

" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24.2 edicdo. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 53.
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provedores de acesso, bem como garantir a liberdade de expresséo, privacidade,
neutralidade da rede, dentre outros. Segundo Martinez'*®, o Marco Civil evidencia
trés aspectos fundamentais que “podem ser considerados a sua espinha dorsal: a
protecdo a privacidade, a garantia de liberdade do internauta e a neutralidade da
rede”.

Desse modo, é possivel constatar a garantia do direito ao esquecimento em
inimeras abordagens juridicas no sistema brasileiro. Além disso, merecem
destaque, a andlise de trés casos relevantes envolvendo o tema, que foram julgados
pelo Superior Tribunal de Justica, quais sejam, os casos REsp n° 1.334.097/RJ'*°
(Chacina da Candelaria) e REsp n° 1.335.153/RJ'® (Aida Curi), respectivas acées
foram ingressadas contra a Rede Globo de Televisdo, devido a rememoracéo fatica
de crimes citados pelo programa Linha Direta Justica, bem como o REsp n.
1.631.329/RJ*** (Daniela Perez), tendo em vista programa divulgado pela empresa
Radio e Televisdo Record S. A.

A Chacina da Candelaria'?

ocorreu na madrugada do dia 22 de julho de
1993, quando policiais militares atiraram contra quarenta jovens e criancas que

dormiam nos arredores da Igreja da Candeléria, no Centro do Rio de Janeiro,

118 MARTINEZ, Pablo Dominguez. Direito ao esquecimento: A prote¢cdo da memoria individual na
sociedade de informacéo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 134.

119 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.334.097/RJ. Caso Chacina da
Candelaria. Relator: Ministro Luis Felipe Salomé&o. Brasilia, 28 de maio de 2013. Disponivel em
<https://lww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1239004
&num_registro=201201449107&data=20130910&formato=PDF>. Acesso em: 09 mar. 2020

120 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.335.153/RJ. Relator: Ministro Luis
Felipe Saloméao. Brasilia, 28 de maio de 2013. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1237428
&num_registro=201100574280&data=20130910&formato=PDF>. Acesso em: 30 abr. 2019.

2L BRASIL. Superior  Tribunal de Justica. REsp n. 1.631.329/RJ. Disponivel
em:<http://www.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/Noticias/REsp%201662551.pdf>. Acesso
em: 20 abr. 2020.

122 Essa decisdo representa um dos principais julgamentos proferidos pelo Superior Tribunal de
Justica no tocante ao direito ao esquecimento: “Ementa: Recurso especial. Direito civil-constitucional.
Liberdade de imprensa vs. Direitos da personalidade. Litigio de solucéo transversal. Competéncia do
Superior Tribunal de Justica. Documentario exibido em rede nacional. LINHA DIRETA - Justica.
Sequéncia de homicidios conhecida como Chacina da Candelaria. Reportagem que reacende o tem
treze anos depois do fato. Veiculacdo inconsentida de nome e imagem de indiciado nos crimes.
Absolvicdo posterior por negativa de autoria. Direito ao esquecimento dos condenados que
cumpriram pena e dos absolvidos. Acolhimento. Decorréncia da protecdo legal e constitucional da
dignidade da pessoa humana e das limitagdes positivadas a atividade informativa. Presuncéo legal e
constitucional de ressocializagdo da pessoa. Ponderacdo de valores. Precedentes de direito
comparado”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.334.097/RJ. Relator:
Ministro Luis Felipe Salom&o. Brasilia, 28 de maio de 2013. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1239004
&num_registro=201201449107&data=20130910&formato=PDF>. Acesso em: 09 mar. 2020).
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levando a 6bito oito jovens. Os suspeitos de autoria dos crimes foram submetidos a
julgamento por juri, ao final, tendo sido absolvidos por unanimidade por negativa de
autoria pelos membros do Conselho de Sentenca. Em 2006, a rede de TV Globo
pretendeu fazer um programa sobre o caso, denominado “Linha Direta Justica”.
Durante as gravagdes, um dos indicados como autor da chacina, Jurandir Gomes de
Franca foi convidado para dar entrevista pelo referido programa televisivo, contudo
demonstrou desinteresse em ter sua imagem apresentada em rede nacional, bem
como se negou a prestar informacdes a respeito do caso. Apesar da negativa de
Jurandir Gomes, o programa foi ao ar em junho de 2006, apontando o autor como
um dos envolvidos pela chacina, mas que fora absolvido.

Diante disso, o autor da acédo, Jurandir Gomes de Franca, pleiteou reparacao
pelos danos morais, em virtude da exposicdo de seu nome na reconstituicdo dos
fatos realizado pelo programa supramencionado, tendo em vista que o0 acusado
havia sido julgado e absolvido do crime em questdo. Ademais, a reconstituicdo dos
fatos trouxe a baila, na sua comunidade, a imagem de chacinador e, por conseguinte
foram gerados sérios danos a sua vida pessoal, familiar e profissional, violando,
assim, seu direito a paz, anonimato e privacidade pessoal, com prejuizos diretos
também a seus familiares. Além disso, alegou ter sido obrigado a desfazer-se de seu
patriménio e a ter que sair da sua comunidade, para ndo ser assassinado por
“justiceiros” e traficantes. Logo, tendo em vista que a exposicéo de sua imagem e de
seu nome no mencionado programa foi ilegal e gerou profundo abalo moral, o autor
requereu junto ao Poder Judiciario, uma indenizacédo no valor de 300 (trezentos)
salarios minimos.

O Juizo de Direito da 32 Vara Civel da Comarca da Capital do Rio de Janeiro
julgou o pedido improcedente, fundamentando que deveria prevalecer o interesse
publico acerca de um evento traumatico da histéria nacional sobre o direito ao

esquecimento. Entretanto, em grau de apelacdo, a sentenca®®® foi reformada por

123 Apelagdo. Autor que, acusado de envolvimento na Chacina da Candelaria, vem a ser absolvido
pelo Tribunal do Juri por unanimidade. Posterior veiculagdo do episodio, contra sua vontade
expressa, no programa Linha Direta, que declinou seu nhome verdadeiro e reacendeu na comunidade
em que vivia o autor o interesse e a desconfianca de todos. Conflito de valores constitucionais. Direito
de Informar e Direito de Ser Esquecido, derivado da dignidade da pessoa humana, prevista no art.1°,
lll, da Constituicdo Federal. | - O dever de informar, consagrado no art. 220 da Carta de 1988, faz-se
no interesse do cidaddo e do pais, em particular para a formacédo da identidade cultural deste ultimo.
Il - Constituindo os episddios histéricos patriménio de um povo, reconhece-se a imprensa o
direito/dever de reconta-los indefinidamente, bem como rediscuti-los, em dialogo com a sociedade
civil. Ill - Do Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, e do direito que tem todo
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maioria, dando procedéncia ao pedido do autor com fundamento de que o caso
constituiu abuso do direito de informar e violagao da imagem do cidadéo.

Por meio de Recurso Especial no Superior Tribunal de Justica, a empresa
Globo Comunicacdes e Participagdes S/A argumentou que inexistia in casu o direito
de indenizag&o por auséncia de ilicitude, uma vez que o modelo do programa "Linha
Direta Justica" € comum néo sé no Brasil, como no exterior. Aduziu, ainda, que néo
ficou demonstrada a invasao a privacidade/intimidade alegada pelo autor, uma vez
gue os fatos noticiados ja eram amplamente divulgados e conhecidos pelo publico,
fazendo parte do acervo histérico do povo. Argumentou, por fim, a emissora se
limitou a narrar os fatos tais como ocorridos, deixando evidente que o autor havia
sido inocentado.

Em 2013, o relator da acdo, Exmo. Sr. Ministro Luis Felipe Salomao, proferiu
decisdo favoravel ao Recorrido, reconhecendo o direito ao esquecimento e
condenando a Rede Globo de Televisdo a indenizacdo no valor de R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais), sob a fundamentacao de que, para a reconstituicdo da histéria,
deveria ter sido contada de forma fidedigna, mas sem que a imagem e o nome do
autor fossem expostos em rede nacional. Nesse caso, portanto, o reconhecimento
do direito ao esquecimento ao autor foi concedido, respaldado na garantia do direito
a privacidade e imagem, posto que devidamente demonstrado que a liberdade de
expressao e de informar causou prejuizos de cunho financeiro, moral e emocional ao
autor da acao, Jurandir Gomes de Franca.

O segundo julgado enfrentado pelo Superior Tribunal de Justica, foi o “Caso
Aida Curi"***. Este processo decorre de acéo ordinaria ajuizada por Nelson Curi e

outros, contra a TV Globo Ltda., requerendo a condenacdo da empresa ao

cidadéo de alcancar a felicidade, restringe-se a informacéo, contudo, no que toca aqueles que, antes
andnimos, foram absolvidos em processos criminais e retornaram ao esquecimento. IV - Por isto, se o
autor, antes réu, viu-se envolvido em carater meramente lateral e acessério, em processo do qual foi
absolvido, e se ap6s este voltou ao anonimato, e ainda sendo possivel contar a estéria da Chacina da
Candeléria sem a mengédo de seu nome, constitui abuso do direito de informar e violagdo da imagem
do cidadao a edigcdo de programa jornalistico contra a vontade expressamente manifestada de quem
deseja prosseguir no esquecimento. V - Precedentes dos tribunais estrangeiros. Recurso ao qual se
d& provimento para condenar a ré ao pagamento de R$ 50.000,00 a titulo de indenizagéo (fls. 195-
196). BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.334.097/RJ. Caso Chacina da
Candelaria. Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. Brasilia, 28 de maio de 2013. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1239004
&num _registro=201201449107&data=20130910&formato=PDF>. Acesso em: 09 mar. 2020

GLOBO. Aida Curi. Globo.com. [internet], 2010. Disponivel em:
<http://redeglobo.globo.com/Linhadireta/0,26665,G1J0-5257-215780,00.htmI>. Acesso em: 20 abr.
2019.
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pagamento de indenizacdo moral por ter rememorado eventos pretéritos que
causaram sofrimento, bem como ressarcimento pelos danos materiais decorrentes
da exploracdo comercial da imagem da vitima, em decorréncia da exibicdo de
programa, em 29/04/2004, ndo autorizado pela familia, denominado “Linha Direta
Justica”, em que foram divulgados a imagem, o nome, a historia pessoal e os
acontecimentos relacionados ao homicidio da adolescente Aida Curi, irm& dos
autores. O crime do qual Ainda Curi foi vitima, ocorreu em 14/07/1958, quando, aos
18 anos, apoOs sair de um curso de datilografia, junto com uma amiga foram
abordadas por rapazes na rua. Atraida por um deles, Aida foi até o terraco de um
prédio para ver a vista da praia. L4, ele tentou agarra-la com a ajuda do porteiro do
prédio e de mais um amigo, a espancaram, estupraram e depois a jogaram do
terraco de um prédio em Copacabana, na cidade do Rio de Janeiro, com o intuito de
forjar um suicidio.

Os autores afirmaram que teriam previamente notificado a TV Globo, para
gue nao realizassem a reportagem, sob o fundamento de que a exploracdo do caso,
depois de décadas, faria com gque os irmaos da vitima ainda vivos revivessem a dor

do passado. Alegam, também, que

a dor provocada pelo crime em si, e pela perda de familiar téo
proximo de forma tdo extrema, os recorrentes foram literalmente
perseguidos pela imprensa por toda a década que se seguiu, ficando
eles e toda a sua familia cruelmente estigmatizada [...], tendo os
recorrentes convivido pacificamente com a imprensa, em que pese

todo sensacionalismo®.

O pedido foi julgado improcedente pelo juizo de primeira instancia em
27/01/2009, sob o fundamento de auséncia de prova da utilizacdo da imagem da
vitima pela ré, com o intuito de obter lucros. Em raz&o disso, os autores recorreram
para segunda instancia e o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,

126

conforme acérdao " transcrito abaixo, em que foi negado provimento ao apelo, por

125 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.334.097/RJ. Relator: Ministro Luis

Felipe Saloméo. Brasilia, 28 de maio de 2013. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1239004

&num_registro=201201449107&data=20130910&formato=PDF>. Acesso em: 09 mar. 2020

126 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.334.097/RJ. Relator: Ministro Luis
Felipe Saloméo. Brasilia, 28 de maio de 2013. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1239004

&num_registro=201201449107&data=20130910&formato=PDF>. Acesso em: 09 mar. 2020
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considerar que o referido programa televisivo decorrera do regular exercicio dos
direitos a liberdade de imprensa e de expressdo, ndo configurando ofensa aos
direito de personalidade alegados pelos apelantes. Diante disso, os autores
interpuseram recurso especial*®>’ no Superior Tribunal de Justica, e o Ministro relator,

128

Luis Felipe Saloméo, negou provimento ao apelo™°, sob o argumento que o direito

ACORDAO: INDENIZATORIA. PROGRAMA "LINHA DIRETA JUSTICA". AUSENCIA DE DANO.
Acéo indenizatéria objetivando a compensacao pecuniaria e a reparacdo material em razao do uso,
nao autorizado, da imagem da falecida irm& dos Autores, em programa denominado "Linha Direta
Justica".1- Preliminar - o juiz ndo esta obrigado a apreciar todas as questfes desejadas pelas partes,
se por uma delas, mais abrangente e adotada, as demais ficam prejudicadas.

2- A Constituicdo Federal garante a livre expressao da atividade de comunicacao, independente de
censura ou licenga, franqueando a obrigacdo de indenizar apenas quando o uso da imagem ou
informacdes é utilizada para denegrir ou atingir a honra da pessoa retratada, ou ainda, quando essa
imagem/nome for utilizada para fins comerciais. Os fatos expostos no programa eram do
conhecimento publico e, no passado, foram amplamente divulgados pela imprensa. A matéria foi, é
discutida e noticiada ao longo dos ultimos cinquenta anos, inclusive, nos meios académicos. A Ré
cumpriu com sua funcéo social de informar, alertar e abrir o debate sobre o controvertido caso. Os
meios de comunicacéo também tém este dever, que se sobrepde ao interesse individual de alguns,
que querem e desejam esquecer o passado. O esquecimento ndo é o caminho salvador para tudo.
Muitas vezes € necessario reviver o passado para que as novas geragfes figuem alertadas e
repensem alguns procedimentos de conduta do presente. Também ninguém nega que a Ré seja uma
pessoa juridica cujo fim é o lucro. Ela precisa sobreviver porque gera riquezas, produz empregos e
tudo mais que € notdrio no mundo capitalista. O que se pergunta € se o uso do nome, da imagem da
falecida, ou a reproducdo miditica dos acontecimentos, trouxe um aumento do seu lucro e isto me
parece que ndo houve, ou se houve, ndo ha dados nos autos. Recurso desprovido, por maioria, nos
termos do voto do Desembargador Relator. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
n° 1.334.097/RJ. Caso Chacina da Candelaria. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. Brasilia, 28 de
maio de 2013. Disponivel em
<https://lww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1239004
&num_registro=201201449107&data=20130910&formato=PDF>. Acesso em: 09 mar. 2020

127 Ementa: Recurso Especial. Direito Civil-Constitucional. Liberdade de imprensa vs. Direitos da
personalidade. Litigio de solugcdo transversal. Competéncia do Superior Tribunal de Justica.
Documentario exibido em rede nacional. LINHA DIRETA - Justica. Homicidio de repercusséo nacional
ocorrido em 1958. Caso “Aida Curi” veicula o meio século depois do fato do nome imagem da vitima.
N&o consentimento dos familiares. Direito ao esquecimento. Acolhimento. N&o aplicacdo do caso
concreto. Reconhecimento da historicidade do fato pelas instancias ordinarias. Impossibilidade de
desvinculagdo do nome da vitima. Ademais, inexisténcia, no caso concreto, de dano moral
indenizavel. Violagdo ao direito de imagem. Simula n. 403/STJ. Nao incidéncia. BRASIL.. Superior
Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.334.097/RJ. Relator: Ministro Luis Felipe Salomé&o.
Brasilia, 28 de maio de 2013. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°
1.334.097/RJ. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. Brasilia, 28 de maio de 2013. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1239004
&num_registro=201201449107&data=20130910&formato=PDF>. Acesso em: 09 mar. 2020

128 Apesar de relativamente longo, merece ser transcrito o referido acérddo tendo em vista a sua
fundamentacéo basear-se, sobretudo pela analise, do conflito existente entre o direito a liberdade de
expressédo e o direito a privacidade, como também no tocante ao pleito requerido da indenizagédo por
danos morais e, principalmente quando ao reconhecimento do direito ao esquecimento.

ACORDAO: RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE SOLUGAO TRANSVERSAL.
COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE
NACIONAL. LINHA DIRETA-JUSTICA. HOMICIDIO DE REPERCUSSAO NACIONAL OCORRIDO
NO ANO DE 1958. CASO "AIDA CURI". VEICULAGAO, MEIO SECULO DEPOIS DO FATO, DO
NOME E IMAGEM DA VITIMA. NAO CONSENTIMENTO DOS FAMILIARES. DIREITO AO
ESQUECIMENTO. ACOLHIMENTO. NAO  APLICAGCAO NO CASO CONCRETO.
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ao esquecimento era incabivel, tendo em vista que a imagem da falecida n&o foi
utilizada de forma desrespeitosa, tampouco se configurou o uso comercial indevido
da imagem da falecia, bem como tendo em vista 0 acontecimento do crime em
questao ter feito parte do dominio publico.

Diante dessa decisdo, os irmdos de Aida Curi recorreram ao Supremo
Tribunal Federal, através do Recurso Extraordinario de n® 1.010.606 RJ, requerendo
novamente que fosse reconhecida a ilegalidade do programa questionado, de modo
a obterem a indenizacdo por danos materiais e morais, decorrentes do lucro obtido
pela empresa pelo uso da imagem indevida de Aida Curi, como também invocaram a
protecdo do direito ao esquecimento, em decorréncia da dignidade humana, cujo
ambito de aplicacdo compreenderia, tanto os autores de delitos criminais, quanto as
vitimas. Foi reconhecida pelo Plenario Virtual da Suprema Corte a existéncia de
repercussao geral do assunto constitucional suscitada no apelo, registrada pelo
Tema 786'%°. Em 12/06/2017 foi realizada uma audiéncia publica sobre o assunto,
pelo Exmo. Sr. Ministro Dias Toffoli, Relator do Recurso Extraordinario, com a
participacdo de grande numero de interessados como Associacdo Brasileira de
Jornalismo Investigativo — Abraji, Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de
Janeiro (ITS Rio), Artigo 19 Brasil, IBDCivil — Instituto Brasileiro de Direito Civil,
Google Brasil Internet Ltda., Instituto Palavra Aberta, Pluris — Instituto de Direito
Partidario e Politico e Yahoo do Brasil Internet Ltda. foram admitidos no feito como
amici curiae, como também, foram ouvidos depoimentos de autoridades e
especialistas sobre aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil, quando
for invocado pela propria vitima ou pelos familiares.

A Procuradoria-Geral da Republica’*® se manifestou pelo ndo provimento do

recurso extraordinario e, por conseguinte, pela inviabilidade de acolhimento da

RECONHECIMENTO DA HISTORICIDADE DO FATO PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS.
IMPOSSIBILIDADE DE DESVINCULAGCAO DO NOME DA VITIMA. ADEMAIS, INEXISTENCIA, NO
CASO CONCRETO, DE DANO MORAL INDENIZAVEL. VIOLACAO AO DIREITO DE IMAGEM.
SUMULA N. 403/STJ. NAO INCIDENCIA. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°
1.334.097/RJ. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. Brasilia, 28 de maio de 2013. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1239004
&num_registro=201201449107&data=20130910&formato=PDF>. Acesso em: 09 mar. 2020

129 BRASIL. Procuradoria Geral da Republica. Recurso Especial n® 1.334.097/RJ. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1239004
&num_registro=201201449107&data=20130910&formato=PDF>. Acesso em: 20 mar. 2019.

1% BRASIL. Procuradoria Geral da Republica. Recurso Especial n® 1.334.097/RJ. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1239004
&num_registro=201201449107&data=20130910&formato=PDF>. Acesso em: 20 mar. 2019.
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pretensdo indenizatdria deduzida na acdo sob o fundamento de que o programa
televisivo exibido pela empresa TV Globo Ltda., ao retratar fatos de conhecimento
publico, ja amplamente divulgados pela imprensa e nos meios académicos, ao longo
dos ultimos cinquenta anos, representou regular exercicio dos direitos a liberdade de
imprensa e de expresséo, sem ofender a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem dos recorrentes ou da vitima, Aida Curi. Relativamente a protecdo ao direito
ao esquecimento, argumenta que seu reconhecimento permite que fatos deletérios
do passado ndo impecam a vida cotidiana dos envolvidos de modo perpétuo, nem
gerem danos excessivos aos individuos envolvidos, inclusive familiares. Contudo,
como nao se trata de um direito absoluto, deve ser ponderado em cada caso
concreto, portanto, in casu, deve prevalecer o direito a informacéo e a liberdade de
expressdo. Atualmente, o processo encontra-se concluso para o Relator, Ministro
Dias Toffoli.

Vale destacar, que as decisbes proferidas no Recurso Especial n°
1.334.097/RJ e no Recurso Especial n° 1.335.153/RJ, os quais tiveram como Relator
o Exmo. Sr. Ministro Luis Felipe Saloméao, adotaram posicionamentos contraditorios,
na medida em que no primeiro caso houve o acolhimento do reconhecimento do
direito ao esquecimento ao autor, além da aplicacdo da indenizacdo por danos
morais, enquanto que no segundo caso, ambos pedidos pleiteados, foram negados
aos irmaos da Aida Curi.

Na decisdo da “Chacina da Candelaria”, o direito pleiteado foi reconhecido e
aplicado, sob o fundamento de que a fatidica historia seria bem contada e de forma
fidedigna, sem que para isso a imagem e o nome do autor precisassem ser expostos
em rede nacional. Tampouco a liberdade de imprensa seria tolhida, nem a honra do
autor seria maculada, caso se ocultassem o nome e a fisionomia do recorrido,
ponderacdo de valores, que, no caso, seria a melhor solucdo ao conflito®,
preponderando, portanto, pelos direitos da personalidade, em particular, a garantia a
honra e a privacidade, ou seja, o interesse individual, como o objetivo de resguardar

a vida privada de inocente que foi injustamente acusado pelo Estado.

131 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.334.097/RJ. Ementa. Direito civil-

constitucional. Liberdade de imprensa vs. Direitos da personalidade. Litigio de solucéo transversal.
Competéncia do Superior Tribunal de Justica. Relator Ministro Luis Felipe Salom&o. Julgado em 28
de maio de 2013. Rio de Janeiro, 2013. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1239004
&num_registro=201201449107&data=20130910&formato=PDF>. Acesso em: 20 mar. 2019.
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No tocante ao caso “Aida Curi®’, a decisdo do STJ deixou de reconhecer a
possibilidade da concesséo do direito ao esquecimento aos autores, ao argumento
de que o programa televisivo ndo revelou nenhuma situacdo vexatdria ou
degradante para vitima, tendo em vista que 0s proprios recorrentes reconhecerem
ter havido uma Unica exposi¢cdo da imagem real da falecida, tendo as demais sido
retratadas mediante dramatizacfes realizadas por atores contratados. Assim, nao foi
reconhecida a ilicitude da divulgacdo inconsentida de imagem, posto que ndo se
verificou a exploracdo da imagem da vitima, tendo prevalecido o interesse publico,
ou seja, o direito de liberdade de imprensa e a liberdade a informacéo.

Desse modo, a analise dos casos diante do conflito existente, qual seja, a
aplicacao do direito ao esquecimentos em colisdo com os direitos das liberdade de
expressao e de informacéo, exigiram por parte do magistrado uma analise pontual,
levando em conta as diversas especificidades pertencentes a cada caso, como
também demonstra a necessidade do cuidado quanto a observacdo da pessoa do
autor, a proporcado da difusdo do caso, o tempo do fato, o grau de exposicao
vexatodria da vitima, enfim se faz necessario um estudo comprobatério de todas as
matizes que compdem o caso, para evitar riscos de julgamentos injustos.

Relativamente ao REsp n.1.631329/RJ (Daniela Perez), se refere a acéo
movida pela escritora de telenovelas Gloria Perez contra a rede Radio e Televisdo
Record S.A., requerendo indenizacdo por danos morais e materiais, em virtude do
uso indevido de imagens e videos ndo autorizados e de natureza privada da filha da
autora, Daniela Perez, em virtude de reportagem veiculada pela referida empresa,
no ano de 2012, em que foi entrevistado Guilherme de Padua, um dos condenados
por assassinar a filha da escritora, em 1992. A reportagem foi realizada pelo
jornalista Marcelo Rezende para o programa “Domingo Espetacular’, e durante a
divulgacéo da entrevista foi mostrada fotos da intimidade de méae e filha por cerca de
trinta e trés vezes. De acordo com 0 entrevistado, a vaidade e o ciume da sua
esposa a época, Paula Thomaz, motivaram a realizacdo do crime. Em 1997,
Guilherme de Padua foi condenado a 19 anos e 6 meses de prisdo pelo assassinato,
posteriormente, a pena foi reduzida ha 6 anos e, atualmente encontra-se em
liberdade.

Gloria Peres alega em seu pedido, que as imagens divulgadas durante o
programa eram sensacionalistas, violando o artigo 20 do Cdédigo Civil. Argumenta,
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ainda, que o programa apresentado foi de natureza especulativa, com intuito de
auferir lucro. Cabe destacar, que o pleito requerido pela autora foi negado tanto na
primeira, quanto na segunda instancia, sob argumento de que o direito de acesso a
informacédo da populacdo deve prevalecer sobre o direito de imagem. Por conta
disso, a autora recorreu para o Superior Tribunal de Justica, e teve como Relator do
recurso Especial, o Exmo. Sr. Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva, no seu voto
recomendou pelo parcial provimento do recurso especial a fim de julgar parcialmente
procedente o pedido da autora, condenando a ré, Radio e Televisdo Record S.A. -
Rede Record de Televisdo, ao pagamento de indeniza¢ao por danos morais no valor
de R$ 100.000,00 (cem mil reais). Contudo a 3% Turma do Superior Tribunal de
Justica, por maioria, vencido o relator, negou provimento ao recurso especial, nos
termos do voto da Exma. Sra. Ministra Nancy Andrigh, que foi designada para lavrar

o acordao®?

, que negou provimento a apelacéo interposta pela recorrente, sob o
fundamento de que n&o foi reconhecida a ilicitude da divulgagéo ou veiculacado da
imagem da filha da autora, mesmo diante da auséncia de autorizacdo do titular do
direito de personalidade.

Ademais, defende que a divulgacao da referida entrevista, apesar de resgatar
um fato histérico de repercussao social, que gerou dor e sofrimento, a atividade
jornalistica tem como uma das suas finalidades reforcar na sociedade, exemplos do
gue ela deve buscar repudiar e evitar, no tocante a episodios traumaticos e
violentos. Com o intuito de respaldar seus argumentos, a referida Ministra cita a ADI
4815 do Supremo Tribunal Federal, julgado em 10/06/2015, tendo como Relatora
a Exma. Sra. Ministra Carmen Lucia, relativa a divulgacéo de escritos, a transmissao
da palavra, a producéo, publicagédo, exposi¢cdo ou utilizagdo da imagem de pessoa

biografada, por entender existir um fundamento constitucional que deve ser

%2 ACORDAO. EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA POR
DANOS MORAL E MATERIAL C/C OBRIGAQAO DE NAO FAZER. DIREITO DA PERSONALIDADE.
DIVULGAQAO E EXIBIQAO DE ENTREVISTA COM O AUTOR DO CRIME DE HOMICIDIO
PRATICADO CONTRA A FILHA DA AUTORA. AUSENCIA DE CUNHO VEXATORIO OU
DESONROSO NA MATERIA. INEXISTENCIA DE INTENTO LUCRATIVO OU PUBLICITARIO.
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA CORRETA.BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.
1.631.329/RJ. Disponivel
em:<http://www.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/Noticias/REsp%201662551.pdf>. Acesso
em: 20 abr. 2020.

133 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4815. Julgado em 10 de junho de 2015. Relatora Exma.
Sra. Ministra Carmem Ldcia. Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10162709>. Acesso em 02
abr. de 2020.
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ressaltado quando ha controvérsias sobre a aplicacdo do art. 20 do Cdédigo Civil.
Diante da conjuntura retratada, a Exa. Sra. Ministra Nancy Andrigh afasta a
incidéncia da Stumula n° 403 do STJ***, na medida em que a utilizacéo das imagens
nao tinha fins exclusivamente econdmicos ou comerciais, negando, por conseguinte,
0 apelo da autora.

Assim, verifica-se no REsp n. 1.631.329/RJ (Daniela Perez), prevaleceu o
entendimento de que apesar da possibilidade de sancédo por eventual abuso no
direito de informar, no caso especifico, verifica-se que a reportagem jornalistica
ndo extrapolou esse direito, tampouco violou a imagem da vitima ou explorou
comercialmente os fatos. Logo, ndo se vislumbra da entrevista veiculada, apesar
de tratar-se de assunto que envolve um tragico assassinato de pessoa publica, a
excesso no exercicio da liberdade de imprensa, pois, ainda que inexista prévia
autorizacdo da utilizacdo da imagem e de videos, deve prevalecer in casu, a
relevancia nacional do acontecimento.

Desse modo, a proclamacdo do direito ao esquecimento, nos casos
supramencionados, gerou conflito de valores e direitos, quais sejam, dos direitos de
personalidade, em especial do direito a intimidade e a privacidade, em detrimentos
dos direitos de liberdade de expressdo e a informagdo, todos amparados pelo
diploma do ordenamento juridico, mas que as transformacdes sociais, culturais e
tecnoldgicas se encarregaram de |hes atribuir também multiplas faces.

Como bem observa Paulo José da Costa Junior**®, dissertando acerca do

direito de ser deixado em paz ou o direito de estar so (the right to be let alone):

Se aceita hoje, com surpreendente passividade, que O nOSSO
passado e 0 nosso presente, 0s aspectos personalissimos de nossa
vida, até mesmo sejam objeto de investigacdo e todas as
informacgdes arquivadas e livremente comercializadas. O conceito de
vida privada como algo precioso, parece estar sofrendo uma
deformacdo progressiva em muitas camadas da populagédo.
Realmente, na moderna sociedade de massas, a existéncia da
intimidade, privacidade, contemplagéo e interiorizagdo vem sendo
posta em xeque, numa escala de assédio crescente, sem que
reacdes proporcionais possam ser notadas.

134 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 403. Disponivel
em:<https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-

2014 38 capSumulad03.pdf>. Acesso em: 02 mar. 2020.

132 COSTA JUNIOR, Paulo José. O direito de estar s6: tutela penal da intimidade. 4 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 16-17.
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Assim, uma vez reconhecida a expansao da privacidade e, por conseguinte a
respectiva possibilidade de tutela por meio do direito de esquecer, ndo se pode
negar que a utilizacéo e divulgacao de informacdes negativas a respeito de alguém,
sem autorizacdo, podem violar a privacidade e a honra de uma pessoa. Da mesma
forma, a divulgacédo de dados que contenham informacdes relevantes sobre a conta
bancéria de alguém, usados com fins ilicitos, também pode ser considerado uma
forma de leséo a privacidade da pessoa.

Assim, se torna inegavel que os direitos de personalidade sdo inerentes ao
ser humano. Corroborando com esse entendimento, Bulos'*® considera que “estes
direitos sdo conhecidos também como direitos de estar sd, porque salvaguardam a
esfera de reserva do ser humano, insuscetivel de intromissoes externas”.

Nesse sentido, verifica-se que o direito de ser esquecido vem sendo utilizado
na esfera juridica, ndo sO para resguardar a vida pretérita dos criminosos que ja
cumpriram suas penas, mas também como instrumento de protecdo da memoria
pessoal dos individuos, no que tange a eventos privados ocorridos no passado, seja
no universo das midias tracionais, seja no seio da sociedade digital.

Valer ressaltar, contudo, que o esquecimento ndo é o caminho salvador para
tudo, posto que a manutencdo do passado e ato de recordar tem um papel
fundamental, no sentido de informar, conscientizar e alertar as novas geracdes de
fatos e acontecimentos pretéritos, mas que ainda tém repercussao e importancia de
ordem publica no presente. Ndo se questiona a pertinéncia do reconhecimento
desse instrumento juridico para proteger um interesse privado, contudo se faz
necessario analisar as consequéncias para o interesse publico, ou seja, conhecer e
saber se a informagéo que se deseja ser esquecida esta ou ndo diretamente ligada
aos direitos fundamentais de liberdade de imprensa e do direito & informacéao.

Assim, depara-se com a dificuldade de distinguir o interesse publico do
privado e, por conseguinte, recomenda-se que seja realizada a analise concreta de
cada caso, no tocante a aplicabilidade do direito de esquecer, para que haja
subsidios suficientes, a fim de embasar a escolha da predominancia de um direito, a
fim de garantir a protecdo de direitos fundamentais amparados pela Constituicdo
Federal. Este assunto sera abordado mais detalhadamente no proximo capitulo

deste trabalho.

136 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 104.
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3. 0 RECONHECIMENTO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO COMO LIMITADOR
AO DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO E A INFORMACAO

Como demonstrado anteriormente, o direito de ser esquecido tem tido um
importante papel na tutela dos direitos da personalidade, na medida em que visa
restringir a ilimitada divulgacdo de informacdes irrelevantes, imprecisas e
excessivas. Cabe destacar que o direito ao esquecimento ndo almeja apagar fatos
ou reescrevé-los, mas se propde a tentar regular a utilizacdo de fatos pretéritos,
mais precisamente no tocante ao modo e a finalidade como tais informacdes séo
relembradas, evitando a exploracdo de tragédias privadas, que ndo geram mais
nenhum interesse & coletividade™’.

Note-se que esse instituto juridico ganhou maior robustez como o Enunciado

531, da VI Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal®®

, 0 qual
proclamou, entre os direitos da personalidade protegidos no artigo 11 do Cddigo
Civil, o direito ao esquecimento. Assim, admite ao individuo a possibilidade do
anonimato, mesmo tendo participado de eventos de interesse publico, desde que a
passagem do tempo tenha retirado a noticia de circulagdo. Contudo, faz-se
necessario analisar a interpretacdo, quanto a atuacao e alcance desse mecanismo,
especialmente, frente aos principios constitucionais, como da liberdade de
expressdo, de informacdo, de imprensa, bem como quanto a censura enquanto
efeito de sua aplicacéo™®.

Desse modo, enquanto a imprensa era representada pela midia impressa,

radio e televisdo, as noticias, de um modo geral, expiravam em virtude do decorrer

137 RAMOS FILHO, Evilasio Almeida. Direito ao esquecimento versus liberdade de informacéo e

de expresséo: a tutela de um direito constitucional da personalidade em face da sociedade da
informacdo. 2014. 75 f. Monografia (Especializagdo em Direito Constitucional) — Programa de Pos-
Graduacdo Lato Sensu em Direito Constitucional, Escola Superior da Magistratura do Estado do
Ceard — ESMEC, Fortaleza, 2014. p. 4.

1% A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacdo inclui o direito ao
esquecimento. Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacao vém-se
acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem histérica no campo das
condenagfes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a ressocializagao.
Nao atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a prépria histéria, mas apenas assegura
a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o0 modo e a
finalidade com que sdo lembrados. BRASIL. Enunciado n°® 531 da IV Jornada de Direito Civil.
Disponivel em:<https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/142>. Acesso em: 20 de nov. 2019.

% SIERRA, Joana de Souza. Um estudo de caso: o direito ao esquecimento contra a liberdade de
imprensa. 2013. 88 f. Monografia (Bacharelado em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas — CCJ,
Departamento de Direito — DIR, Curso de Graduagcdo em Direito, Universidade Federal de Santa
Catarina — UFSC, Florianépolis, 2013, p. 08.
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do tempo, mas, com a internet, elas praticamente se eternizam. Nesse sentido,
apesar do interesse publico da informacdo ndo se desvanecer com o0 tempo, 0
individuo pode requerer a protecédo a sua esfera privada, principalmente quando esta
entra em rota de colisdo com o direito de livre expressdao da imprensa, que tem o
dever de informar.

Além disso, por vezes, verificamos situacbes em que a liberdade de
expressao, seja dos veiculos de comunicacéo tradicionais ou das midias sociais, tem
utilizado de sensacionalismo, falta de ética e disseminado fake news, com o intuito
de alcancar promocdo, audiéncia e tentar direcionar o posicionamento dos
espectadores. Com a divulgacdo indevida de imagens e informagdes nao
autorizadas pelo titular e que carecem de interesse publico, desencadeiam-se
graves violagcdes a vida dos cidadaos, seja de cunho pessoal, emocional ou
profissional, sendo que tais acdes correspondem a crimes passiveis de punicdo e
responsabilizacdo, na seara civil e penal.

Ademais, ante a ampla possibilidade da difusdo de informacfes pretéritas,
conjugadas com a ilimitada capacidade de armazenamento de dados na rede,
reflexos dos avancos decorrentes da internet, fotos, videos e noticias sédo difundidas
e repassadas quase que instantaneamente e de modo indelével. Isso tem,
inevitavelmente, provocado mudangas radicais nas condutas sociais e na
compatibilizacdo de direitos fundamentais. Assim, a sociedade atual, conhecida pelo
superinformacionismo demanda que o Judiciario estabeleca limites a determinados
direitos em detrimento de outros.

Dai a importancia de buscar parametros objetivos, a fim de averiguar quando
e como deve ser reconhecido e aplicado o direito ao esquecimento, especialmente,
guando este confrontar-se com outras liberdades constitucionais, como as
liberdades de expressédo e de informacédo. Esses conflitos de direitos tém gerado
polémicas que acabam por chegar aos tribunais em busca de solugcédo, em razéao
disso, se faz necessario realizar uma ampla reflexdo sobre o tema com o objetivo de

buscar elementos norteadores para a compreensao dessa problematica.

3.1 O mito de Prometeu e a baliza do tempo na chancela do direito a ser

esquecido

92



Nos poemas de Hesiodo*°

, 0 titd Prometeu, descendente de uma antiga raca
que fora destronada por Zeus, era filho de Japeto e de Climene (ou Asia), irm&o de
Atlas, Epimeteu e Menoécio, e se tornou o progenitor de Deucalido.

Etimologicamente, Prometeu**

significa "antevisao", “aquele que é previdente”,
“aquele que pensa adiante”, autoconfiante pela sua sagacidade, era um inventor e
estrategista, sobrevivente do antigo regime, tinha ideias irreverentes e desafiadoras.

Ele representa a imagem arquetipica da prospeccdo, da previsdo e foi o
criador do homem. Ele o teria concebido apanhando um punhado de terra ou argila,
misturando um pouco de agua de um corrego e comecou a molda-lo do barro. Ficou
tdo encantado com a beleza da sua obra, que resolveu fazer varias réplicas e os
presenteou com a vida, bem como os tornou senhores da Terra. Atena, deusa da
sabedoria, admirada do homem, soprou o espirito com o sopro divino.

Entrementes, a preferéncia de Prometeu pela companhia dos homens deixou
Zeus enciumado, talvez pressentindo naqueles seres uma ameaca ao seu poder.
Logo, o senhor do Olimpo sabia que sé faltava uma coisa para que os filhos de
Prometeu dominassem a superficie da Terra: o segredo do fogo, por isso, proibiu
qgue uma unica fagulha fosse colocada nas maos da humanidade.

A preocupacdo com a condicdo humana, ante as dificuldades enfrentadas
pela auséncia do fogo, por ficarem privados do calor e do progresso, fez com que
Prometeu vivenciasse um conflito pessoal, ou seja, que tivesse que enfrentar e
resolver uma colisdo de direitos, qual seja, teria que optar entre a obediéncia ao
mandamento sagrado imposto por Zeus, que seria 0 de ndo entregar o fogo aos
homens, ou de conceder o direito aos humanos de ter acesso ao poder da chama de
luz e brasa.

Depois de muita angustia e duvida, Prometeu resolveu desrespeitar a regra
imposta por Zeus e certa madrugada, em segredo, subiu sorrateiramente as
encostas do Olimpo. Esperou que Hélios, o deus do Sol, surgisse no horizonte,

conduzindo sua carruagem de chamas e quando o carro do Sol estava passando

140 Esiopo. Teogonia, a origem dos Deuses. Sdo Paulo: lluminuras, 2001.

L WILKINSON, Philip. O livro da mitologia. S&0 Paulo: Globo Livros, 2018, p. 38-39. A etimologia
mais provavel de Prometeu, provém do prefixo (pro) e do sufixo (méthos), saber e ver, significa
exatamente o0 que o latim denomina purens, de prouidens, o prudente, o ‘pre-vidente’, o que percebe
de antemé&o. Filho do Tita J4peto e da Oceéanida Climene, era irmédo de Epimeteu, Atlas e Menécio.” A
nomenclatura Epimeteu provém, de epi, sobre, depois, e me-thels, ver, saber. Por oposicdo a
Prometeu, que vé antes, Epimeteu vé depois. Epimeteu é irméo e reverso de Prometeu; seu nome
indica que ele tem a compreensao dos fatos s6 apos terem eles acontecido, como podemos verificar
no mito. Fala-se em “prometéia” e em “epimetéia”, como formas de inteligéncia dos fatos.
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perto do cume do Olimpo, Prometeu acendeu uma tocha em seu calor. Depois,
desceu 0 monte e levou aos humanos o mais revolucionario de todos os segredos. A
partir de entdo, a humanidade péde romper com sua existéncia primitiva, ha medida
em que esse presente permitiu ao homem o aquecimento contra o frio, sentir a
protecdo e a segurancga contra os predadores, bem como ensejou prosperidades,
pois através dessa chama foi possivel moldar os metais em ferramentas, utensilios e
armas, como lancas, espadas, enxadas, etc., facilitou a arte de cozinhar e assar os
alimentos, dentre tantas outras utilidades. Cada inovacéao viabilizou o caminho para
outras conquistas e, paulatinamente, a humanidade progredia em ritmo vertiginoso.
Zeus, contrariado com a desobediéncia de Prometeu, tendo em vista, que nao
s6 o0 havia desafiado, como também seu poder sobre o homem fora abalado e
visando corrigir o equilibrio entre o poder divino e o poder humano, solicitou a

142

Hefesto™“, o deus do fogo e da metalurgia, que fizesse uma estatua de uma linda

donzela, a qual deu no nome de Pandora'®

(“a que possui todos os dons”) e
solicitou aos deuses e deusas que concedessem a ela poderes divinos, contribuindo
para sua producdo. Diante disso, Atena revestiu-a de uma tunica e deu-lhe as
habilidades manuais; Hera, a curiosidade; Apolo trouxe-lhe o talento musical;
Hermes o dom da fala, para ajuda-la a se comunicar e também Ihe concedeu o dom
da astlcia; enquanto que Afrodite lhe deu a beleza e a seducao. Zeus pediu também
gue cada imortal concedesse um maleficio para a humanidade e colocou todos em
uma caixa, que foi entregue a Pandora com a instru¢cdo de nao abri-la. Depois,
determinou que ela fosse conduzida por Hermes como presente a Epimeteu'**
(“aquele que pensa depois”), como uma forma de punir Prometeu.

De acordo com Hesiodo™*®, Epimeteu contrariando o conselho de Prometeu
de jamais aceitar presente de Zeus, devendo devolvé-lo para evitar o mal aos
mortais, encantando com o presente, aceitou Pandora como sua esposa, que ao
mesmo tempo era dadiva e dadivosa. Nao havia nada de inerentemente danoso em

Pandora, contudo, movida e consumida pela curiosidade excessiva, caracteristica

12 WILKINSON, Philip. O livro da mitologia. Sdo Paulo: Globo Livros, 2018, p. 41.

Hefesto é o deus do fogo, dos metais e da metalurgia na mitologia grega. Sua figura também estava
associada ao trabalho, pois foi um grande forjador e joalheiro. Na mitologia romana, ele é chamado
de Vulcano. Disponivel em: <https://www.todamateria.com.br/hefesto/>. Acesso em: 05 fev. 2020.
8 BULFINCH, Thomas. O livro de oura da mitologia: historia de deuses e herois. Rio de Janeiro:
Agir, 2014, p. 24.

“TWILKINSON, Philip. O livro da mitologia. Sao Paulo: Globo Livros, 2018, p. 41.

> HESIODO. Os trabalhos e os dias. Sdo Paulo: lluminuras, 1996, p. 23.
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ofertada pela deusa Hera, Pandora destampou a caixa proibida, deixando escapar
para 0 mundo todas as malignidades, ou seja, flagelos como guerras, doencgas,
pragas, violéncias, fome, dentre outros. Horrorizada e desesperada pelo mal que
tinha causado, Pandora rapidamente fecha a caixa, a tempo de ndo deixar sair a
esperanca. Com a permanéncia da esperanca a humanidade consegue seguir em
frente e perseverar.

Depois de punir os homens, Zeus desfere sua ira contra Prometeu, em razao
de ter desobedecido a sua regra de ndo entregar aos homens o fogo proibido,
simbolo de todas as artes e técnicas de que, até entdo, os humanos eram
desprovidos. Ele pede a Hefesto para fazer correntes inquebraveis e seus servicais
Crato (Poder) e Bia (Violéncia) acorrentam Prometeu a um penhasco do monte
Caucaso, na fria e ventosa regido da Citia. A partir dai, todos os dias, quando o Sol
despontava atras dos penhascos pontudos, uma enorme sombra surgia batendo
asas contra o céu da manhd, ou seja, uma enorme aguia, faminta e monstruosa,
pousava sobre o corpo nu de Prometeu e cravava o bico e as garras em seu ventre.
Por horas e horas, ela rasgava as carnes do prisioneiro e devorava seu figado. Ao
pbr do sol, o passaro partia, deixando Prometeu ensanguentado e repleto de dor,
sentindo seu corpo tremer de sofrimento e frio. Contudo, horas depois, o figado
estracalhado se regenerava e, tdo logo vinha a pr6xima manhd, recomecava 0 seu
suplicio.

Por anos, a tortura continuou. Entretanto, mesmo em meio a tanto sofrimento,
Prometeu jamais pediu desculpas a Zeus e ndo cessou de bradar seu desprezo
contra o senhor do Olimpo que, impassivel, escutava as ofensas que seu prisioneiro

lancava. Mas, de acordo com Esquilo™*®

, Zeus, receoso das palavras do titad
acorrentado, pois, o governante dos céus um dia poderia precisar de sua ajuda,
tendo em vista que Prometeu conhecia um segredo terrivel, pois este sabia qual dia
em que Zeus seria derrubado de seu alto trono, e este segredo somente poderia ser
revelado quando Prometeu fosse libertado das correntes e seu suplicio terminasse.

N&o se sabe se por curiosidade ou medo, Zeus permitiu a Hércules ou Héracles™*’

146 ESQUILO. Prometeu Acorrentado. Jorge Zahar Editor. Rio de Janeiro, 1999.

7 SEARS, Kathleen. Tudo o que vocé precisa saber sobre mitologia: dos deuses e deusas aos
monstros mortais, seu guia sobre a mitologia antiga. Sdo Paulo: Editora Gente, 2015, p. 193.

Hércules é um heréi da mitologia greco-romana, um semideus, filho de Zeus com a mortal Alcmena.
Ele é conhecido por uma for¢ca incomum e pelas doze atividades que fez para se redimir de ter
matado sua mulher e seus filhos em um ato de loucura causado pela deusa Hera. Disponivel em:<
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que acabasse com o terrivel martirio de Prometeu, com a condi¢do de colocar outro
imortal no seu lugar.

Certa manha, quando a aguia faminta se dirigia ao corpo do titd, uma flecha
zuniu no espaco. O herdi Hércules a abateu com uma flecha certeira. Por conta
disso, 0 gigantesco passaro tombou sobre o rochedo e, com suas maos fortes,
Hércules rompeu as correntes forjadas por Hefesto, libertando o cativo, que respirou
num alivio pelos interminaveis anos de sofrimento. Obedecendo as ordens de Zeus,
no seu lugar foi colocado o centauro Quiron**8, igualmente imortal.

O mito de Prometeu aparece pela primeira vez na obra “Teogonia”, de
Hesiodo'9. Nesse livro, Prometeu aparece com um desafiante da onipoténcia de

Zeus, ao conceder o fogo aos homens. E o heréi que desafia as ordens divinas para
celebrar o humano, representa uma esperanca de triunfo dos homens perante o

sagrado arcaico.
Esse mito também foi eternizado na Grécia, através do poeta Esquilo’59, com

a sua tragédia “Prometeu Acorrentado”, no século V a.C., que evidencia a figura de
Prometeu como o benfeitor e amante da humanidade, em contraste a figura de Zeus,
hostil e punitivo em relagdo a humanidade. Essa obra inicia de uma forma diferente,
ja com Hefesto preparando as correntes para prender Prometeu. E segundo esse
autor, a briga entre Zeus e Prometeu ndo ocorreu somente em virtude do roubo do
fogo, mas também em razdo do grande conhecimento que Prometeu detinha, a

ponto, inclusive, de saber prever quando o poder de Zeus seria ameacado. Essa

https://lwww.google.com/search?q=hercules&og=hercules&aqs=chrome..69i57j017.2711j0j8&sourceid
=chrome&ie=UTF-8>. Acesso em: 14 mar. 2020.

148 Segundo Homero, Quiron na mitologia grega, era um centauro, considerado superior por seus
préprios pares. Ao contrario do resto dos centauros, que, como 0s satiros, eram notérios por serem
bebedores contumazes e indisciplinados, delinquentes sem cultura e propensos a violéncia quando
ébrios, Quiron era inteligente, civilizado e bondoso, e célebre por seu conhecimento e habilidade com
a medicina. Quiron teria sacrificado sua vida, permitindo assim que a humanidade obtivesse o uso do
fogo. Ao ser atingido por uma flechada envenenada de Hércules, ele ndo morreu, pois, sendo filho de
um titd, era imortal, porém provocou-lhe dores terriveis e incessantes. Coube assim a Hércules fazer
um acordo com Zeus, trocando a imortalidade de Quiron pela vida de Prometeu, que roubara o fogo
dos deuses e o dera aos homens e, por isso, fora condenado a padecer eternamente, amarrado a um
rochedo enquanto um passaro devorava seu figado, que voltava a crescer no dia seguinte. Zeus, que
afirmara que s6 o libertaria se um imortal abrisse méo de sua imortalidade e fosse para o Hades, o
reino dos mortos, em seu lugar, concordou, liberando Quiron de seu sofrimento, para morrer
tranquilamente. O deus o homenageou, colocando-o0 no céu como a constelagdo que chamamos de
Sagitario (do latim sagittarius, "arqueiro”). HOMERO. Odisseia. Traducdo de Frederico Lourenco.
Lisboa: Cotovia, 2003.

19 HESIODO. Teogonia, a origem dos Deuses. S&o Paulo: lluminuras, 2001, versos 507 a 616.

1% ESQUILO. Prometeu Acorrentado. Jorge Zahar Editor. Rio de Janeiro, 1999.
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obra destaca, portanto, a representacdo ou o simbolo das crencas que se
desenvolveram no curso dos séculos, no coletivo das sociedades humanas.

Os arquétipos'™

constituem parte importante do tecido subjetivo humano,
eles sado construgbes do “inconsciente coletivo”; de um modo geral, estao
fundamentados em experiéncias vividas pelo conjunto da humanidade, ao longo de
sua histdria cultural e que se repetem constantemente. Simboliza, pois, uma espécie
de forca primordial que se apodera da psique, levando a ilusdo ou a comocéo, no
gue se refere as esferas do bem e do mal, assim como dando vazéo a origem dos
mitos, deuses, semideuses, herdis, génios ou santos.

Na tragédia de Esquilo, Prometeu é apresentado como o protetor da
humanidade, uma vez que foi ele quem ensinou as artes e técnicas aos homens.
Logo, enquanto ele representa o bem e a salvacédo para a humanidade, seu irméo
Epimeteu é o arquétipo que representa a imprevisao, a imprudéncia, ao espalhar
todos os males pela humanidade, através da caixa de Pandora, que, segundo

Hesiodo®®?

, personifica “espirito de cao e dissimulada conduta”, ou seja, exprime a
concepcao da mulher como fonte de todos os males. Desse modo, numa outra
perspectiva, sob um enfoque religioso e cristdo, a sina de Prometeu durante o
suplicio do Caucaso remete a paixdo de Cristo no Calvéario, em razdo do amor e do
cuidado em relagcdo ao homem, submetendo a prépria carne em sofrimento, com o
intuito de proteger a raca humana.

Segundo a mitologia grega, Prometeu teria criado o homem a partir do barro,
tendo como inspiracéo a forma fisica dos deuses, enquanto que o fogo personifica o
conhecimento intuitivo, a fonte da intelectualidade, a luz que torna o homem racional
e esclarecido. Quanto ao sofrimento enfrentado pelo titd, simboliza a luta contra o
autoritarismo imposto por Zeus, ou seja, contra o poder reinante, o sistema de
governo, destacando, por conseguinte, o carater libertador e a perseveranca da
mente e do racional em detrimento da dor fisica.

Ademais, a escolha de Prometeu diante do conflito de deveres, evidencia a
empatia pelo sofrimento do outro, no caso, a humanidade, a solidariedade em
beneficio do préximo, o altruismo etc., na medida em que o fogo concedeu ao
homem a capacidade de produzir e transformar o mundo que o rodeia. Prometeu é,

portanto, o portador do Fogo Sagrado, que simboliza além do fogo fisico, a chama
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Lo JUNG, Carl Gustav. Psicologia do inconsciente. Rio de Janeiro: Vozes, 1995, p. 61.

HESIODO. Teogonia, a origem dos Deuses. S&o Paulo: lluminuras, 2001.
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do interior, isto é, da inteligéncia e da consciéncia, viabilizando aos homens
conhecer o bem e o mal.

O mito de Prometeu é mais atual do que se possa imaginar, tendo em vista que
retrata através de uma alegoria o que acontece na mente e na vida das pessoas. As
correntes simbolizam as ideologias politicas e religiosas que prendem o ser humano
a estagnacao, a manipulacao, limitando seu acesso a informacgéo e a realidade dos
fatos. Zeus personifica a figura Estado, que, cotidianamente, estabelece os
regramentos de condutas sociais, bem como busca controlar e punir o
comportamento das pessoas. O fogo simboliza a luta pelo acesso ao conhecimento
e pela possibilidade da transmissdo das informacdes, contudo, estas podem ser
manipuladas pelos instrumentos de comunicacao (radio, televisdo, internet, redes
sociais, dentre outros), como também pelo préprio Governo, especialmente, quando
omitem, tentam apagar ou distorcer acontecimentos sobre a historia de um povo,
corroborando para a construgcdo distorcida e equivocada da memoria coletiva de
uma nacao.

Por sua vez, a aguia representa o jus puniendi, o poder de punir do poder
estatal, o castigo, a condenacédo imposta aos cidadaos quando infringem as leis
impostas pelo governo. Quanto a picada diaria no figado pela aguia, esta equivale a
rememoracao ad eternum do erro cometido pelo condenado, qual seja, a puni¢ao
pelo ato de ter desobedecido a regra estabelecida por Zeus, ou seja, com o0 ato de
dar aos homens o acesso ao fogo, violou a regra divina e, por isso, deveria ser
perpetuamente lembrado do mal cometido.

Noutra vertente, a permissdo de Zeus para que Hércules retirasse as correntes
gue prendiam Prometeu ao eterno sofrimento, corresponderia, analogicamente, a
baliza do tempo, na chancela do direito a ser esquecido, ou seja, a possibilidade do
acolhimento do direito “de ser deixado em paz’, de uma segunda chance, de
ressocializacdo, tendo em vista a passagem do tempo e o devido cumprimento da
pena junto a sociedade, bem como a possibilidade da retirada de informacdes
desabonadoras de um passado que ndo gera mais interesse nem social, nem
coletivo, dando énfase, assim, a importancia do reconhecimento do direito ao
esquecimento.

Por sua vez, cabe destacar que a disputa entre Prometeu e Zeus, pela entrega
do fogo aos homens, personifica a conquista dos homens da centelha divina que os
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distingue dos outros animais, ou seja, da apropriacdo da razdo humana, constituida
pela capacidade de raciocinar, de pensar, de fazer escolhas, etc. Representa a luta
do homem por apropriar-se do conhecimento, da ciéncia, da oportunidade de colocar
0 homem no centro do saber, ndo reconhecendo limites ou barreiras. O ser humano
utiliza a razdo para conhecer as coisas criadas por Deus, para reconhecer a si
mesmo, através desse presente, conhece, opera, descobre coisas Uteis e benéficas,
e progride materialmente. A capacidade de elaborar raciocinios e abstracfes
cognitivas viabilizou a humanidade deixar de depender da aprovacéo e da ajuda dos
deuses.

Contudo, ndo basta somente produzir a cultura, se faz necessario apropriar-se
dela. Da mesma forma, esse conhecimento precisa ser repassado, transmitido, para
gue ndo se perca no tempo. Deve ser difundido buscando a prevaléncia da verdade,
para que a sociedade tenha acesso a construgdo real e verossimil da sua historia,
dai a importancia da garantia dos direitos da liberdade de expressdo, de
manifestacdo do pensamento e do acesso a informacdo e, sobretudo da
preservacao da memaria coletiva.

Cabe ressaltar, portanto, que a luta vivenciada por Prometeu, traz a baila, a
possibilidade da existéncia da colisdo de direitos, in casu, o conflito entre o direito ao
esquecimento e o direito a liberdade de expressdo e a informacgéo, tendo em vista
gue estes direitos ndo sdo conferidos de forma absoluta, logo é preciso ter cautela
guanto a sua aplicacdo e controle, sendo, assim, necessario que as decisées do
poder judiciario sejam elaboradas por meio da andlise prudente e ponderada de
cada caso, para poder decidir, qual o direito que deve prevalecer em detrimento do
outro, para evitar 0os riscos da censura, no ato da construgdo e difusdo dos

fendmenos sociais e histéricos pertencentes a uma sociedade.

3.2 As especificidades da (in)compatibilizacdo do Direito ao Esquecimento
perante a liberdade de expressdo e do acesso a informacdo na sociedade

digital

Uma das principais caracteristicas do Estado Democratico de Direito diz
respeito a garantia da liberdade de expressédo e de informacgdo. Apesar de existir

uma relacdo intrinseca entre esses dois direitos, na esséncia, essas liberdades
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diferem. Inicialmente, cabe destacar que a liberdade de expressao abrange um
conteddo muito maior que a liberdade de informagéo.

Nesse sentido, a liberdade de expressao envolve a liberdade de pensar, de
consciéncia, de livre convicgcao religiosa, dentre outras. Sendo o homem um ser
social, € natural haver a necessidade de externar seu pensamento e isso pode
ocorrer, principalmente, através da liberdade de manifestacdo de pensamento, que
nada mais seria do que o direito de difundir suas ideias, valores, crencas etc. A
concretizacdo da liberdade de pensamento se manifesta por meio da garantia ao
individuo da possibilidade de divulgar a sua opiniao.

Segundo Pedro Frederico Caldas™®, a opinido constitui “um movimento do
pensamento de dentro para fora; € a forma de manifestacdo de pensamento, resume
a propria liberdade de pensamento, encarada, aqui, como manifestacdo do
fendmeno social’. A Magna Carta garante tanto a liberdade de manifestacdo de
pensamento, vedando o anonimato, em seus artigos 5°*°*, incisos IV e art. 220'%°,
bem como estabelece serem inviolaveis a liberdade de consciéncia e a de crencga,
na medida em que garante e protege a liberdade de cultos religiosos, no inciso VI, e
a liberdade de expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica, e de
comunicacao, no inciso IX.

Desse modo, a liberdade de expressédo consagrada constitucionalmente se
conecta a liberdade de pensamento, uma vez que a primeira pode ser considerada
como uma exteriorizacdo da segunda, ou seja, todo ser humano possui a liberdade
de pensar e opinar, sem riscos de sofrer controle e censura por parte do Estado.
Entretanto, em alguns casos, a manifestacdo pode ser suscetivel de limites,
principalmente, quando se verifica a possibilidade de violagéo a regras ou principios

juridicos.

18 CALDAS, Pedro Frederico. Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral. Sdo Paulo,

1997, p. 59.

1% Art. 5° Todos s&o 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: IV - é livre a manifestacdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato; VI - € inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢do aos
locais de culto e a suas liturgias. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia: Senado, 1988.

15 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacéo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao, observado o disposto nesta Constituicao.
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A Constituicdo Federal™® estabeleceu em seu artigo 5°, inciso 1V, a liberdade
de manifestacdo de pensamento, vedando o anonimato, e em seus incisos XIV e
XXXIII, o direito coletivo a informacdo, bem como defende esses direitos, enquanto
decorréncia do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, tendo em vista que a
difusdo e o acesso a informacdo sdo essenciais na formacdo da cidadania do
individuo. Ademais, o artigo 220"’ assegura a manifestacdo do pensamento, a
criacdo, a expressao e a informacdo, sendo vedada toda e qualquer censura de
natureza politica, ideologica e artistica.

Ao consagrar a liberdade de manifestacdo de pensamento no texto
constitucional, o legislador garantiu também a liberdade de expressdo. Nesse
sentido, se 0 ser humano possui o direito a pensar e opinar, também detém o direito
de expressar esse pensamento e opinido. Logo, estdo agasalhadas
constitucionalmente “toda opinido, convicgdo, comentario, avaliagdo ou julgamento
sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse

publico, ou ndo, de importancia e de valor, ou ndo”*>%,

Em sentido amplo, portanto, a liberdade de expressao**.

consiste num conjunto de direitos relacionados as liberdades de
comunicacgao, que compreende: a liberdade de expressdo em sentido
estrito (ou seja, de manifestacdo do pensamento ou de opinido), a
liberdade de criagdo e de imprensa, bem como o direito de
informacéo

%% Art. 5° Todos sdo 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:

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informag8es 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.

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia: Senado, 1988.

7 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacao, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao, observado o disposto nesta Constituicao.
§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicagao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIl
e XIV. § 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e artistica. BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado, 1988.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocé&ncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 22 ed., rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 360.

9 TORRES, Fernanda Carolina. O direito fundamental & liberdade de expressdo e sua extens&o.
Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, n. 200, 2013, p. 61. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/502937/000991769.pdf?sequence=1>. Acesso
em: 14 abr. 2019.
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A propagacéo do pensamento engloba tanto a palavra escrita, como a falada,
além dos gestos, gravuras, desenhos, pinturas, etc. Essa manifestacdo pode ocorrer
por meio de juizos de valor e da divulgacdo do préprio pensamento. Por
conseguinte, sob o manto da liberdade de expressdo, encontra-se protegida “toda
opinido, convicgdo, comentario, avaliacdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou
sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse publico, ou ndo, de
importancia e de valor, ou nd0"*%.

A liberdade de expressdo, portanto, engloba duas dimensdes, a primeira
dimensdo denominada de substantiva alcanca o ato de pensar, produzir a propria
opinido e expressa-la. A segunda dimensado, qualificada como instrumental,
evidencia a possibilidade de utilizar os mais diversos meios possiveis, como palavra
escrita ou falada, gestos, desenhos, gravuras, pinturas, adequados a divulgacéo do
pensamento. Vale ressaltar, ainda, como forma de expressao o proprio siléncio, isto
€, a liberdade de néo se expressar, inserido dentro de uma determinada perspectiva.

Corroborando com esse posicionamento, Torres*®* defende que

na ordem juridica contemporanea, a liberdade de expresséo
consiste, em sentido amplo, num conjunto de direitos relacionados as
liberdades de comunicacdo, que compreende: a liberdade de
expressdo em sentido estrito (ou seja, de manifestacdo do
pensamento ou de opinido), a liberdade de criagdo e de imprensa,
bem como o direito de informagao.

Relativamente ao direito de informacédo, este deve compreender os fatos e
noticias veiculadas que podem contribuir para influenciar a opinido publica, aléem de
todos os meios de comunicagao de massa, seja tradicional ou digital, ou ainda, as
redes sociais, desde que livre e verdadeira, a fim de evitar a manipulacéo e a fraude,
no tocante a disseminacdo das informacbes. Logo, a liberdade de informacao

compreende a procura, 0 acesso, 0 recebimento e a difusdo de informacdes ou

1% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 2 ed., rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 360.
1 TORRES, Fernanda Carolina. O direito fundamental & liberdade de expressdo e sua extens&o.
Revista de Informacéao Legislativa, Brasilia, n. 200, 2013, p. 84. Disponivel em: Acesso em: 14 mar.
2020.
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ideias, por qualguer meio e sem existéncia da censura, respondendo cada um pelos
abusos que cometer'®.

A informacédo pode ter carater publico ou privado, sendo que a sua restricao,
em determinados casos, pode ser considerada uma forma de censura. A
Constituicdo Federal prevé sobre esse direito, em seu art. 59, inciso XIV, no qual
assegura “a todos o acesso a informacgao e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional”’. Nesse sentido, a liberdade de informacgao se
encontra assentada em trés pilares, o primeiro se refere a informacéo individual,
aquela que se da entre as pessoas no cotidiano; o segundo pilar € a informacéo
estatal, fornecida pelos governos, visando facilitar a todos os cidaddos o acesso,
com clareza, aos gastos publicos realizados pelo governo, no terceiro pilar, situa-se
a informacao massiva, que comporta 0s meios de comunicag¢do de massa.

O direito a informacéo é evidenciado, inclusive, na esfera politica, podemos
citar como exemplo o portal da transparéncia, que possibilita aos cidadaos o acesso
aos gastos publicos realizados pelo Estado. Corroborando com esse entendimento,
a liberdade envolve a informacéo individual, aquela que se da entre as pessoas no
cotidiano; estatal, aquela fornecida pelo estado; e massiva, que comporta 0s meios
de comunicacéo de massa *®°.

A Magna Carta estabelece que esse direito resulta do principio da dignidade
da pessoa humana, uma vez que a difusdo e o acesso a informacao sdo essenciais
na formacado do individuo, conforme prevé o artigo 5°, inciso IV, quanto a liberdade
de manifestacdo de pensamento, e seus incisos XIV e XXXIIl, quanto ao direito
coletivo a informacéo. A liberdade de informac&o engloba, ainda, a liberdade de
informar e o direito de ser informado. Quanto a liberdade de informar esta se
concretiza através do direito de divulgacdo das noticias, por meio dos mecanismos
de comunicacgéo disponiveis, portanto, ela esta intrinsicamente vinculada a liberdade
de imprensa e aos direitos dos jornalistas.

Relativamente a liberdade de informar, esta diz respeito a capacidade do

individuo de disseminar a informacgéo através dos meios postos a disposicao, este

162 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33° ed. Sdo Paulo: Malheiros,

20009.
163 ALMEIDA, Priscila Coelho de Barros. Liberdade de expresséao e liberdade de informacédo: uma
andlise sobre suas distingdes. Ambito juridico, Rio Grande, n. 80, 2010. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8283>.
Acesso em: 10 fev. 2020.
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direito se liga intimamente a liberdade de imprensa e de comunicagdo social, ou
seja, aos direitos dos profissionais de jornalismo. Cabe salientar a importancia da
busca pelo rigor da verdade das informacdes coletadas e divulgadas, bem como a
adocdo de condutas criteriosas no processo de realizacdo das atividades
informativas, por parte das empresas jornalisticas, de radiodifusédo e radioteleviséo,
com o objetivo de salvaguardar os bens juridicos individuais e coletivos, e visando
oferecer servicos informativos e formativos de qualidade e confianca. Esse direito
compreende a capacidade do individuo de buscar a informacdo, sem sofrer
interferéncias do poder publico, salvo as matérias sigilosas, nos termos do art. 5°,
XXXIII, parte final'®,

No que diz respeito ao direito de ser informado, este visa garantir a autonomia
individual nos processos de formacéao de preferéncias e opinides dos cidadaos. Esse
direito compreende, portanto, o direito individual e coletivo de acesso a informacéo,
direito essencial para a formacdo da opinido publica, elemento essencial para o
funcionamento dos regimes democraticos, bem como para evitar qualquer forma de
manipulacdo. O referido acesso a informacéo ocorre por meio da midia, ou seja,
radio, televisdo, cinema, internet e imprensa escrita. Estes recursos séao
fundamentais na estrutura social, uma vez que sdo formados por meios de
comunicacdo de massa que viabilizam a disseminacdo da noticia, que, além de
influenciar a formacdo de opiniées por parte de seus destinatarios, fortalece a
cidadania.

Logo, enquanto o direito de informacéo representa a divulgacao de fatos e
dados objetivamente apurados, prescindindo de analise veridica da informacé&o a ser
veiculada, de outro lado, a liberdade de expressdo do pensamento pode se
manifestar por qualquer meio, como cinema, teatro, novela, musica, publicagdo em

jornal, dentre outros veiculos de midia®

, bem como compreende todos os
pensamentos, opinides e crencas que se deseja sejam levados ao conhecimento da
populacédo, ndo havendo a preocupacéo de serem verdadeiras ou néo.

Além das liberdades de expressdo e de informacdo, merece destague uma

terceira dimensdo que diz respeito a liberdade de imprensa, respaldada pelo art.

14 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional.
122 ed. rev. atual. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 145.

5 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de Informacdo e liberdade de
expressdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 25.
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220, 8 1° e § 2° da Constituicao Federal, em conjunto com art. 5°, IV, V, X, XIll e XIV
da Magna Carta'®, determinando que nenhuma lei ou dispositivo pode vetar, de
qualquer forma, a plena liberdade da informacao jornalistica; que € vedada toda
censura, seja de natureza politica, ideoldgica, artistica, bem como € assegurado o
direito de resposta, proporcional ao agravo que tenha sofrido, estando os 6rgaos de
imprensa sujeitos a indenizacdo por dano material, moral ou a imagem.

Essa liberdade representa para os veiculos de comunicacdo o equivalente
aquilo que a liberdade de expressado significa para um artista, pois, somente por
meio desse direito, a atividade de jornalismo pode ser exercida de forma plena e
irrestrita. Nesse sentido, se faz necessario diferenciar a liberdade de expressédo da
liberdade de imprensa, pois enquanto esta tem sua origem na reivindicacdo de
profissionais do jornalismo, a primeira é pautada na possibilidade de qualquer
cidaddo se manifestar, seja por meio de opinido, ideia, protesto etc. Logo, a
liberdade de imprensa desempenha um importante papel ndo s6 na difusdo das
informacBes, mas também como veiculo para investigar e denunciar escandalos,
irregularidades, crimes, enfim, trazer a tona de forma mais honesta e verdadeira
possivel suas publicacdes.

Compete, portanto, ao profissional de comunicacdo, averiguar 0 maximo de
versdes possiveis dos fatos, entrevistar fontes confidveis, para desempenhar de
forma responsavel a atividade jornalistica. E dever desses profissionais informar,
pesquisar e examinar 0s acontecimentos em prol de disponibilizar a sociedade o0s
fatos que séo de interesse publico. Contudo, isso somente podera acontecer, se 0s
meios de comunicacdo social ou de massa puderem exercer de forma livre suas
atividades profissionais.

Cabe ressaltar que, mais do que nunca, a informacao representa poder, tendo

em vista sua capacidade de influenciar as perspectivas dos cidadaos a respeito da

166 Art. 50 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

IV - é livre a manifestagdo 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 - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua viola¢ao;

XIll - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacbes
profissionais que a lei estabelecer. BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia: Senado, 1988.
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realidade, bem como na tomada de decisfes, seja no tocante ao universo politico,
consumo, etc., ante 0s progressos da Internet, ferramenta que tem assumido um
papel de destaque em razdo da sua facilidade na troca de informacdes, bem como
pelo seu grande alcance entre as popula¢des. Contudo, hodiernamente, por conta
dos avancos tecnoldgicos, as liberdades de pensamento e de informacao adquiriram
novas facetas, na medida em que “compreende a procura, 0 acesso, o0 recebimento
e a difusdo de informacgdes ou ideias, por qualquer meio, e sem dependéncia da
censura, respondendo cada um pelos abusos que cometer”®’.

Assim, na sociedade digital, as relagbes humanas tém vivenciado radicais
alteracdes e, com o surgimento das redes sociais, as pessoas passaram a ter voz e
vez, na medida em que as redes proporcionam um ambiente favoravel a ampla
difusdo da manifestacdo de opiniées, com um alcance quase ilimitado. Por sua vez,
a liberdade de expresséo, de informar, se informar e de imprensa alcangcaram novas
dimensdes e dinamicas. Para Martins'®®, a sociedade de informacdo “muda e dita
comportamento, regendo formas de comunicac¢éo, os relacionamentos interpessoais,
0 consumo e a propria vida em sociedade”.

Essas plataformas estimularam os individuos a exporem de forma ampla seu
cotidiano, por meio da divulgacdo de textos e fotos pessoais, que retratam suas
rotinas e intimidades, possibilitando trazer para os holofotes pessoas desconhecidas,
por meio das divulgacbes em bloggers, youtubers, instagram, facebookers etc.,
possibilitando também a exposicdo da sua privacidade, uma vez que esses perfis
podem ser visualizados por todos ou por grande numero de pessoas, bem como
pode ser guardado infinitamente. Em contrapartida, fica visivel, em muitos caos, que
isso pode deixar vulneraveis essas pessoas, pois podem ser alvos faceis de crimes
digitais, bem como podem sofrer violagcdes, quanto aos seus direitos de
personalidade.

Atualmente, ser anbnimo é uma realidade quase impossivel, grande parte da
populacdo esta conectada, por conseguinte, monitorada, em todas as esferas e
lugares, sejam publicos ou particulares, ou até por conta da proliferacdo de

informacgdes que nem sempre sdo consentidas pelos usuarios, estamos vivenciando

167 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009.
18 MARTINS, Guilherme Magalhdes. O direito ao esquecimento na internet. In: SOUZA et al.
Direito privado e internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 28.
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a era do “espetaculo digital”, uma analogia ao livro “A civilizacdo do espetaculo”, do
escritor Mario Vargas Llosa*®.

A obra supracitada faz uma analise do nosso tempo e da nossa cultura, ao
desenvolver um estudo a partir das ideias de outros autores, dentre eles, Guy
Debord'™®, que expde o processo de fetichizacdo da mercadoria, tendo em vista o
papel central que o consumo ganha na vida das pessoas, por conta da producédo em
escala industrial destinada as massas. Focaliza, ainda, os escritores Gilles
Lipovetsky e Jean Serroy'’!, que enaltecem o surgimento de uma cultura global, a
chamada “cultura-mundo”, também denominada de globalizagdo ou mundializagao
do capitalismo. Segundo esses dois autores, esse novo tipo de cultura favorece o
apagamento das fronteiras ideoldgicas e territoriais, reflexo da revolucao cientifica,
comunicacional e tecnoldgica, em razao, sobretudo, do surgimento e disseminacao
da internet. Por conseguinte, nesse novo contexto social, a cultura deixa de ser
elitista e restrita, na medida em que se torna acessivel as massas e proporciona
entretenimento e prazer as pessoas.

Para Vargas Llosa, a chamada “civilizacdo do espetaculo” configura uma
forma de ordenar o mundo, na qual, em primeiro lugar, na ansia de escapar do tédio,
as pessoas buscam por diversdo e entretenimento, que se tornam os valores
principais da sociedade. Na perspectiva do escritor peruano, nessa nova civilizacao, a
ilusdo da mentira foi convertida em verdade, o falso substituiu o0 auténtico e verdadeiro
e, por consequéncia, a sociedade se tornou desorientada, privilegiando a imagem e
distorcendo a realidade.

Observando essa nova organizacao social, fundamentada, especialmente, no
uso da tecnologia e do ambiente virtual “a informagao passou a ser instrumento de
poder, em que a liberdade individual e a soberania do Estado sdo medidas pela
capacidade de acesso a informacéo™ 2. Logo, se por um lado vivenciamos a rapidez
da troca de dados, a facilidade de comunicacdo, de novas formas de

relacionamentos interpessoais, de consumo etc., por outro lado, a comunidade

169

o LLOSA, Mario Vargas. A Civilizacdo do Espetaculo. Sdo Paulo: Editora Objetiva, 2013.

DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo. Rio de Janeiro: Editora Contraponto, 2007.

L LIPOVETSKY, Gilles e SERROY, Jean. A Cultura-mundo: Resposta a uma Sociedade
Desorientada. Sao Paulo: Edi¢c6es 70, 2010.

72 PINHEIRO, Patricia Peck. Protecdo de dados pessoais: comentarios a Lei n. 13.709/2018
(LGPD). Sao Paulo: Saraiva Educacéo, 2018.
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digital pode ser palco de praticas ilegais, local onde bens juridicos podem ser
lesionados, gerando insegurancga, prejuizos e danos aos usuarios.
Conjuntamente com a robustez da comunicacédo via midia social, observamos

o crescimento da difusdo das fake news!'”®

, termo que, em portugués, significa em
“noticias falsas”. Essa prética de espalhar informagdes enganosas tem por objetivo a
propagacéao, na internet, de boatos e rumores, a fim de distorcer os fatos, enaltecer
ou prejudicar alguém etc. No Brasil, elas sdo disseminadas, principalmente, por meio
das redes sociais e detém um grande poder viral, ou seja, conseguem se disseminar
rapidamente, até porque, de um modo geral, essas noticias falsas geram um apelo
emocional e investigativo no leitor/espectador, fazendo com que as pessoas tenham
curiosidade e se interessem pelo material noticioso, sem se preocupar em buscar a
fonte e a veracidade do conteudo.

As fakes news sempre estiveram presentes ao longo da histéria. Muito antes
de o jornalismo ser invadido e contaminado por elas, os escritores ja propagavam
falsas informacfGes sobre seus desafetos, politicos, por meio de comunicados e
obras. Entrementes, atualmente, a producdo e veiculacdo de fake news tem
proporcionado a constituicdo de um mercado lucrativo, onde empresas por meio de
equipes especializadas nesse tipo de conteldo, como jornalistas, publicitarios,
profissionais de marketing, profissionais da area de tecnologia dentre outros, criam
ou distorcem as noticias, e através do acesso adquirido de forma legal ou ilegal,
acessam o0s enderecos de e-mail e numeros de telefone celular de milhdes de
pessoas para disseminar 0s conteudos falsos, principalmente pela acao
orquestradas da acdo de robds que disparam de forma rapida e eficiente essas
noticias distorcidas, ou ainda, por meio de perfis falsos que interagem com outras
pessoas para dar veracidade, para a seguir, comecar a espalhar informacoes, fotos
e videos de sites falsos.

Para legitimar as fake News, as empresas que produzem e divulgam esse tipo
de informacdo, utilizam da estratégia de misturar publicagbes falsas com a

reproducao de informagdes verdadeiras, a fim de confundir o leitor. Ademais, essas

173 ~ - . . s
Fake News s&o noticias falsas publicadas por veiculos de comunicacdo como se fossem

informacdes reais. Esse tipo de texto, em sua maior parte, é feito e divulgado com o objetivo de
legitimar um ponto de vista ou prejudicar uma pessoa ou grupo (geralmente figuras publicas).
Disponivel em:< https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2019-04/conselho-nacional-de-justica-
combate-fake-news-sobre-judiciario>. Acesso em: 02 abr. 2020.
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estrutura irregular somente se mantem, porque existem pessoas interessadas em
contratar esse tipo de servigo, como politicos, empresarios, etc. que investem altos
valores para que as noticias falsas sejam produzidas e veiculadas de forma sigilosa,
por conta disso, os profissionais de tecnologia alteram constantemente o IP (tipo de
endereco do computador), para ndo serem rastreados, bem como guardam o
material produzido nas chamadas nuvens.

A maioria das pessoas que contratam essas empresas visa alcancar
seguidores para corroborar com seus interesses ideoldgicos, religiosos, politicos,
econdbmicos, etc., principalmente compartihando e defendendo esses
posicionamentos distorcidos a respeito de um fato ou noticia. Cabe ressaltar, que
além da dificuldade de localizacdo dos culpados, a legislacdo brasileira ndo tem
instrumentos normativos especificos que regulem e punam esse tipo de crime. Logo,
o procedimento adequado, antes de repassar qualquer noticia, € buscar em outras
fontes confidveis, se é procedente a narrativa a respeito de determinado caso ou
fato. Em outras situacdes, verifica-se, ainda, a possibilidade de a noticia ser, em
parte, legitima, tendo sido, porém, o seu teor adulterado e descontextualizado, com
0 intuito de beneficiar ou prejudicar alguém.

E preciso esclarecer, contudo, que nem toda informag&o incorreta que circula
nas redes sociais pode ser considerada fake news. Muitas pessoas editam e
interpretam as informac¢des segundo suas convic¢des, crencgas, valores e com base
no conhecimento que possuem, muitas vezes, criticando e repreendendo de forma
negativa a conduta ou o posicionamento de outra pessoa, mas, nem por isso, podem
ser identificadas como noticias falsas. A fofoca existe desde sempre e representa a
interpretacdo que as pessoas tém da realidade acrescida de um pouco de maldade,
logo, os mexericos simbolizam, portanto, a disseminagdo distorcida da vida de
alguém. As fake news tém por objetivo manipular e atender a interesses politicos,
ideologicos ou econdmicos, prejudicando, tanto as pessoas como também as
empresas. Assim, € preciso ter muito cuidado sobre como e onde as pessoas
expdem suas opinides, uma vez que determinados comentarios podem ter alcance
incalculavel e causar danos irreparaveis a direitos de personalidade de outros
individuos.

De um modo em geral, o0s meios de comunicagcdo mais tradicionais como

jornal, livro, radio e televisdo sédo fontes mais confidveis, mas também podem,
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conforme os interesses politicos, ideolégicos e econdmicos distorcer as noticias.
Nesse sentido, cabe alertar, que a proliferacdo das fakes news pode gerar sérias
consequéncias a vida pessoal e profissional de pessoas e empresas, bem como
estimular o processo da desinformacao e manipulacédo da sociedade, uma vez que a
divulgacao de inumeras informacdes ilegitimas prejudica a formagéo do pensamento
critico dos cidadaos, sendo portanto, uma ameaca real para o debate publico e a
democracia, por isso, recomenda-se que nao se deve repassar informacdes, sem ler
com atencéo e, sobretudo, sem averiguar a origem e a veracidade dos fatos.

Além de todas essas problematicas citadas, podemos ainda destacar como
um grave efeito gerado pela atuacdo do poder das midias, o populismo penal. Este
movimento ideoldgico e punitivista pode desencadear um agravamento do rigor da
pena, por conta da influéncia negativa que os programas policiais geram na
populacdo, em virtude da forma como abordam, transmitem e relaram o0s
acontecimentos que envolvem criminalidade. Ante o crescimento da violéncia,
sobretudo, nos grandes centro urbanos, a sociedade vivencia um constante estado
de medo, e passa a exigir do poder estatal, principalmente, através do poder de
policia e do poder judiciario, medidas mais rigidas e penas mais severas a serem
aplicada as pessoas em conflito com a lei, na esperanca que dessa forma diminua
ou melhore o estado de temor e inseguranca®”.

A midia, diariamente, através de programas e noticiarios, divulga imagens,
fotos e fatos que relatam casos perversos e desumanos, em que S&o vitimas
mulheres, criangas, idosos, cidaddos comuns, etc. e, dessa forma, influenciam a
compreensao e percepcao da sociedade a respeito dos acontecimentos. Esta, por
sua vez, na maioria das vezes, ndo averigua a realidade e a veracidade das noticias,
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e de forma muito semelhante aos Tribunais da Inquisicdo™">, os telespectadores

"% GOMES, Luiz Flavio. Populismo penal midiatico: caso mensaldo, midia disruptiva e direito penal

critico. S@o Paulo: Saraiva. 2013, p. 18.

% Ainstalacgo do Tribunal do Santo Oficio ocorreu pela primeira vez, em 1208 na Franca, na cidade
de Albi, com o objetivo de eliminar a seita herege dos albigenses. Em 1232, o Papa Gregorio 1X,
reforcou a importancia desse tribunal, com a func&o de reprimir e punir as heresias e as feiticarias,
tendo como primeiros Inquisidores (administradores do tribunal), frades das ordens franciscanas e
dominicanas. O processo por inquérito liderava os processos de investigacdo nesses tribunais, se
destacava pela acusagdo ser feita por qualguer pessoa; o acusador ndo ter nenhuma
responsabilidade no que se refere a veracidade ou ndo das suas acusacdes; nao admitir a reversao
da pena; pelo sigilo do processo; pela capacidade do juiz de investigar e determinar a culpabilidade
ou ndo do réu, bem como da indicacdo da funcdo de acusador e defensor pelo préprio Tribunal.
BETHENCOURT, Francisco. Historia das Inquisi¢@es: Portugal, Espanha e Itdlia — Séculos XV-XIX.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 35.
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assumem o papel de inquisidores'’®, e de modo arbitrario, julgam e condenam os
acusados, com base somente nas denuncias colhidas pelos meios de comunicacao.

Com a difusédo da internet e dos mecanismos digitais, bem como por conta do
avanco e crescimento das redes sociais, como o Orkut, Twitter, Facebook,
Whatsapp, etc., mais pessoas antes anOnimas, passaram a atuar como
protagonistas nesse campo de batalhas da difusdo das noticias, através da
divulgacdo de comentarios, curtidas, compartilhamentos, como também por meio de
acusaclOes contra pessoas que nem conhecem, denunciando fatos que néo
presenciaram ou nao detém conhecimentos mais precisos, muitas vezes baseadas
em noticias descabidas ou inveridicas, denunciam e incriminam pessoas.

O poder de convencimento dos meios de comunicacdo de massa, tem
conseguido distorcer a finalidade do direito penal, que representa o ramo do direito
publico, que examina ndo apenas as relacbes entre ofensores e ofendidos, mas,
sobretudo, os efeitos que o fato punivel e a puni¢cdo produzem no condenado e na
sociedade. Sem duvida, a prevencdo e repressdo do crime tém um papel
fundamental, ndo s6 como instrumento de desestimulo de futuras praticas
delituosas, como também serve de exemplo para os demais integrantes do grupo
social, logo, interessam a sociedade como um todo. A mera retribuicdo material pelo
dano causado pelo crime nao traz qualquer beneficio social, por conseguinte, ndo se
deve admitir que o direito penal perca sua cientificidade e se transforme em mero
instrumento arbitrario de condenacdo injusta e de dominacao®’”.

Assim, enquanto a politica criminal representa o conjunto de principios e
recomendacdes que orientam as ac¢des da justica criminal, seja no momento da
elaboracao legislativa ou da aplicagdo e execucédo da disposicdo normativa,
especialmente no tocante aos parametros que devem ser empregados no combate a
delinquéncia e criminalidade. Noutro viés, o populismo penal é uma politica criminal
sem qualquer estudo cientifico, sem respeito aos aspectos primordiais na
identificacdo do crime e criminoso. E uma forma desvirtuada de politicas voltadas ao

ataque e perseguicao dos denominados “inimigos” do Estado®’®.
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i GREEN, Toby. Inquisicao: o reinado do medo. Rio de Janeiro: Objetiva, 2011, p. 31.

ROCHA, Fernando Anténio Nogueira Galvéo da. Politica Criminal. Belo Horizonte: Mandamentos,
2002, p. 5.
178 ROCHA, Fernando Antonio Nogueira Galvdo da. Politica Criminal. Belo Horizonte: Mandamentos,
2002, p. 8.
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Dessa forma, sem proporcionar o direito de ampla defesa e do contraditorio
ao denunciado, realizam julgamentos precipitados e injustos, legitimados pelo direito
da liberdade de expressdo e manifestacdo de pensamento e, acham que podem
falar e difundir tudo o que pensam, sem se preocupar com as graves lesbes que

1 "no Estado Democratico

podem gerar ao direito alheio. Segundo Ronald Dworkin
os individuos tem o direito de exigir, como cidadaos, "um julgamento especifico
acerca de seus direitos. Se seus direitos forem reconhecidos por um tribunal, esses
direitos serdo exercidos, a despeito de nenhum Parlamento ter tido tempo ou
vontade de impo-los”.

Logo, diante do espetaculo midiatico, coloca-se em risco ndo sé a busca pela
verdade, como também a imparcialidade dos jurados e do magistrado nos
julgamentos, especialmente, os que ganham notoriedade, como também a
intimidade e a privacidade vida do acusado, ofendendo o seu “Direito de estar sé”.
Desse modo, de acordo com o posicionamento do Ministro Luis Felipe Saloméao, no
acérddo do Recurso Especial n° 1.334.097/RJ, observa-se que os delitos e
criminosos afamados se tornaram artificialmente uma obra da exploracdo midiatica
exacerbada e de um populismo penal que almeja saciar os interesses da sociedade,
que, “simplifica o fendbmeno criminal as estigmatizadas figuras do bandido vs cidad&o
de bem”®°. Ademais, é preciso que sejam garantidos a todos o principio da
presuncdo de inocéncia, previsto no art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal*®!,
gue determina que todo e qualquer suspeito de um crime, permanecera em estado
de inocéncia, até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria, onde ficou
comprovada a sua culpa.

Desse modo, a difusdo das noticias sobre delitos criminosos, de forma
sensacionalista e manipuladora, pode interferir ndo s6 na opinido publica, como
também estimular na sociedade o sentimento de vinganga, por meio da aplicacéo de

penas mais duras, comprometendo a execuc¢do do processo penal, na medida em

179 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 31.

180 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.334.097/RJ. Relator: Ministro Luis
Felipe Salomao. Brasilia, 28 de maio de 2013. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1239004
&num_registro=201201449107&data=20130910&formato=PDF>. Acesso em: 09 mar. 2020
181 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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:
LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria.
BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, Senado, 1988.
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gque estigmatiza antecipadamente o acusado e, por conseguinte, inviabiliza sua
ressocializacdo, uma vez que o individuo fica impossibilitado de demonstrar seus
argumentos a respeito dos fatos, violando diretamente seus direitos privativos da
personalidade.

E preciso esclarecer também que, no Estado democratico de Direito, como
relatado anteriormente, a liberdade de expresséo, de informacéo e de imprensa, sao
direitos fundamentais garantidos pela Magna Carta, contudo, ndo se pode admitir,
nem tampouco coadunar com a exploracdo dos meios de comunicacdo e 0
populismo penal midiatico, por violar e desencadear colisdo com os direitos
fundamentais das vitimas e réus. Ademais, a retratacdo de forma negativa e
depreciativa de crimes ocorridos no passado faz ressurgir na sociedade o
sentimento de 6dio e medo, o que afronta a aplicabilidade do direito ao
esquecimento.

Desse modo, da mesma forma que um jornalista deve ter cuidado ao redigir
uma matéria, elaborando seu texto com base em fontes fidedignas, o cidadao tem
responsabilidade, no sentido de néo criar e repassar noticias falsas e distorcidas. No
cenario politico, a difusdo dessas informacgdes inveridicas, podem gerar Sérios
prejuizos. A gravidade da manipulacdo de noticias nas campanhas eleitorais pode
ser constatada nas Ultimas eleicbes presidenciais norte-americanas, as quais
desencadearam um namero enorme de suspeitas e denuncias de interferéncia russa
no resultado do pleito, por conta da disseminacdo de noticias falsas, atingindo,
principalmente, os eleitores indecisos.

Essa problematica atingiu, também, as eleicbes presidenciais da Republica
francesa, bem como a votacdo sobre o aprovacdo do Brexit no Reino Unido. A

palavra Brexit'®?

, vem da juncgéo das palavras inglesas “Britain” (Bretanha) e “Exit”
(saida), essa expressao € utilizada para caracterizar o processo de desligamento do
Reino Unido da Unido Europeia (EU), iniciado com o referendo de 23 de junho de
2016, em que os britanicos escolheram deixar o bloco econémico e politico europeu.
Depois do enfrentamento de muitos conflitos politicos e sociais, em 31 de janeiro de
2020, o Reino Unido deixou a Unido Europeia, tornando-se o primeiro pais a tomar
esse tipo de conduta. Apds esta data, havera um periodo de onze meses para que

varios tratados e acordo sejam negociados entre o Reino Unido e a Unido Europeia.

182 Brexit. Disponivel em:< https://www.todamateria.com.br/brexit/>. Acesso em: 09 mar. 2020.
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Esse tema gerou tanta polémica, que foram realizados varios documentarios
a respeito dessa tematica, dentre eles, podemos citar “Privacidade Hackeada™®, em
que destaca e denuncia os vazamentos de dados dos usuarios do Facebook para a
companhia Cambridge Anlytica’®*. Essa firma de analise de informac&es utilizou, em
seus trabalhos, os contetidos, contatos e algoritmos®®® desses usuérios, sem seus
prévios consentimentos. Sem o consenso de ninguém, esse material foi empregado,
para influenciar eleitores nos Estados Unidos, uma vez que a referida empresa
trabalhou na campanha presidencial de Donald Trump, em 2016, e também no
plebiscito sobre o Brexit no Reino Unido. Relata, ainda, o nivel de influéncia que as
técnicas da Cambridge Analytica tiveram em outras campanhas politicas em todo o
mundo, como na Argentina (2015), Trindade e Tobago (2009), Tailandia (1997),
india (2010), Malasia (2013), Italia (2012), Quénia (2013), Colémbia (2011), etc.

O citado documentério aborda o controle que as empresas de tecnologia,
como o Google e o Facebook tém no monitoramento de todas as interagdes,
transacbes do cartdo, pesquisas da web, localizagbes, curtidas, informacoes,
realizadas pelos internautas em tempo real. Podemos constatar, assim, como as
plataformas digitais, redes sociais e aplicativos captam esses dados e 0s usam para
nos manipular, desde as nossas escolhas, como também o0s nossos
posicionamentos e tomada de decisao, polarizando, inclusive, grupos e pessoas em

relacdo a opinides politicas, ideoldgicas, etc.

183 Documentario Privacidade Hackeada. Disponivel

em:<https://www.netflix.com/br/title/80117542>.Acesso em: 09 mar. 2020.
184 Cambridge Analytica foi um desdobramento do Grupo SCL. O ex-CEO da Cambridge, Alexander
Nix, descreveu-a como uma “empresa de comunicagao orientada por dados” durante um video de
apresentacdo de vendas que foi incluido no documentario. O documentario apresenta as maneiras
pelas quais a Cambridge Analytica usou dados de usuéarios do Facebook, sem o seu conhecimento
ou consentimento, para categoriza-los de modo a oferecer aos clientes o conhecimento de seu
publico e a melhor maneira de alcancéd-lo. A Cambridge Analytica trabalhou na campanha
presidencial de Donald Trump em 2016 e negou anteriormente o envolvimento na campanha
Leave.EU, apesar de, em outras ocasides, ter discutido sobre ela publicamente. Disponivel em:<
https://observatoriodocinema.uol.com.br/artigos/2019/07/privacidade-hackeada-da-netflix-te-fara-
reJ)ensar—tudo—o—que—voce—ve-na-internet>. Acesso em: 09 mar. 2020.
1% 0O algoritmo é um conjunto de instrucdes ou sequéncia de passos para vocé atingir um objetivo. E
um codigo, um programa de computador que segue um script, podendo fazer andlises estatisticas ou
outras técnicas de aprendizado sobre dados. Os algoritmos surgem para achar um padrdo de dados,
definir perfis ou auxiliar nas tomadas de decisGes. Em uma rede social, por exemplo, é a estratégia de
andlise de dados para aprender e classificar qual o seu perfil. Ele emprega técnicas de levantamento
de dados e formas de processéa-los. Eles estdo nas redes sociais, nos servicos de streaming, em
aplicativos e quando vocé faz qualquer busca na internet. Podem ser utilizados para facilitar sua vida
ou influenciar suas escolhas — e na maior parte do tempo vocé nem percebe que isso esta
acontecendo. Os algoritmos surgem para achar um padrdo de dados, definir perfis ou auxiliar nas
tomadas de decis@es. Disponivel em:< https://rockcontent.com/blog/algoritmo/>. Aceso em: 01 abr.
2020.
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No Brasil, a situacdo ndo se processou de maneira diversa, levando,
inclusive, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE), a criar um Comité de
Contrainformacéo, durante os pleitos do primeiro e do segundo turno da elei¢des de
2018, para tentar controlar a difusdo das fake news no ambito eleitoral. Diversas
entidades, entre elas, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), o Ministério Publico
Federal (MPF), a Policia Federal e a Advocacia-Geral da Unido (AGU), bem como os
Tribunais Regionais Eleitorais (TRES), agéncias de checagem de fatos, a empresa
Google e as redes sociais Facebook, Twitter e Instagram uniram-se a essa iniciativa,
com o intuito de monitorar e enfrentar o fendmeno da disseminacdo de
desinformacdo de noticias, especialmente, quando visa promover alguém ou
desestabilizar um inimigo politico.

Desse modo, na era digital, da mesma forma que as pessoas tém acesso com
rapidez e de modo quase ilimitado a todo tipo de informacéo, em contrapartida, os
internautas estdo sendo constantemente monitorados, seja por cameras publicas ou
privadas, provedores, seguidores ou até mesmo por pessoas estranhas ao circulo de
sua convivéncia, mas que conseguem a ter acesso aos e-mails e redes sociais dos
particulares. Vale ressaltar, ainda, que grande parte do conhecimento cientifico e
tecnologico produzido e monitorado no mundo € monopolizado por grandes
empresas norte-americanas. Esse processo de acompanhamento e controle pode
ser observado, principalmente, através da atuacdo de empresas como Google e
Facebook, que conseguem saber onde estamos, com quem interagimos, OS
assuntos que procuramos, 0 que desejamos, etc.

Essas estratégias de controle e manipulagao utilizados pela midia e sobretudo
na seara virtual sdo analisadas, inclusive, pelos autores Richard Thaler e Cass
Sustein'®, tentam demonstrar que o0s seres humanos s&o vitimas de erros
sistematicos de julgamentos e opinides, alegam que nossas escolhas na verdade
estdo imbuidas de valores e preconceitos do qual somos constantemente
contaminados pela familia, escola, grupo social e, agora mais do que nunca pela
proliferacdo de dicas, propagandas, tendéncias e informacdes que sao
disseminadas na internet. Eles argumentam a dificuldade do ser humano a pensar e

a tomar decisbes de forma clara e consciente, até mesmo quando aparentemente

186 THALER, Richard H; SUSTEIN, Cass R. Nudge: O empurrdo para a escolha certa. Aprimore suas
decisdes sobre saude, riqueza e felicidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 08.
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fazemos escolhas sem coercdo, posto que mesmo nessas situagbes, existem
influéncias diretas e indiretas nas nossas op¢des. Desse modo, diante da constante
interacdo da sociedade com as plataformas da internet, e sobretudo, com a
dimensdo alcancada das redes sociais, esses instrumentos virtuais, mais do que
nunca, podem influenciar e afetar ndo s6 as nossas vidas, como também as
decisdes publicas e de particulares.

Ademais, as infinitas possibilidades de ferramentas e aplicativos
proporcionados pela internet tém transformado a vida privada em um espetaculo
publico, com exposi¢cdo constante e rastreamento de todas as nossas experiéncias e
vivéncias. Mas, se a tecnologia € uma facilitadora para guardar e organizar dados,
para permitir gue tenhamos acesso a documentos e noticias que seriam encontrados
ha alguns anos apenas em procuras extensas em bibliotecas e arquivos, ela também
pode ser um perigo, se néo for bem administrada e fiscalizada.

E, cabe ressaltar, que, na maioria das vezes, o préprio usuario tem grande
parte da culpa, por se deixar vulneravel, uma vez que muito do que as pessoas
divulgam sobre seus cotidianos € disponibilizado por livre op¢do, ou por aceitar as
condi¢cbes propostas pelos provedores, para ter acesso a diversos servigos gratuitos
ou pagos, sem ler e averiguar as condi¢cdes dos contratos. Contudo, cabe destacar,
que até mesmo a pessoa que aceita disponibilizar seus dados pode, em dado
momento, dependendo das circunstancias, sofrer algum tipo de transtorno por conta
do uso indevido de sua imagem ou por conta de distor¢des do que foi dito ou
divulgado, cabendo, também nesses casos a possibilidade de se requerer junto ao
judiciario de medidas que possibilitem a retirada ou desindexacdo dessas
informacdes, trazendo a tona a discussao do direito ao esquecimento.

Assim, em decorréncia da ampliacdo das diversas possibilidades de
comunicacdo pessoal e publica, de mobilizacdo coletiva, de representacdo da
personalidade e de circulagdo do conhecimento, ampliaram-se também as formas de
controle social, de exposicdo indesejada, de discriminacao e de restricdo a liberdade
individual, provocando, inevitavelmente, a necessidade de novas leituras e, por
conseguinte, ressignificacdes quanto ao alcance e campo de atuacdo do centro de
gravidade da privacidade, seja no que se refere a capacidade individual de tentar

controlar o uso das informacdes que Ihe dizem respeito, seja na faculdade de evitar
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a interferéncia de outrem na sua intimidade, bem como na tentativa de ter o dominio
sobre a manipulacéo, o tratamento e a circulagcao dos dados pessoais.

Na ultimas décadas, o direito a privacidade passou a se relacionar com uma
série de interesses e, por conseguinte, sua esséncia de protecdo foi
substancialmente alterada, uma vez que n&do mais se estrutura em torno do
tradicional eixo “pessoa-informacéo-segredo”, mas sim em torno da dimensé&o

187 Nesse sentido, na sociedade da

“pessoa-informacao-circulacao-controle
informacéo, a tutela da privacidade deve ser considerada, sobretudo, sob a forma de
protecdo de dados pessoais, devendo ser analisada como um elemento que, além
de garantir o isolamento ou a tranquilidade, deve tentar proporcionar ao individuo as
condicBes para a consolidacado de uma esfera privada sob o signo da dignidade e da
solidariedade. Seguindo esse entendimento, Stefano Rodota'®® defende que a
protecdo de dados constitui 0 mais expressivo direito fundamental da condigéo
humana contemporanea e se propde a definir a privacidade como “o direito de
manter o controle sobre as proprias informacfes e de determinar as modalidades de
construcao da proépria esfera particular’.

Logo, merece uma reflexdo séria a respeito tanto da legitimidade e
fiscalizacdo do papel de atuacdo dessas empresas, como também da conduta dos
internautas diante da internet. No caso especifico da Cambridge Analytica, esta
utilizou, de maneira indevida, dados de milh6es de usuérios do Facebook,
evidenciando bem essa complexa realidade, em que se vivencia diariamente o
paradoxo entre a busca de fazer parte do mundo digital e de querer a protecdo da
sua privacidade. Dai se levanta um questionamento antigo, mas pertinente e cabivel
nesse tema, que advém da citagdo do célebre poeta romano Décimo Junior

I na obra “As Satiras”**®®

Juvena , qual seja, “Quis custodiet ipsos custodes?”
(Quem vigiara os vigilantes?). No contexto do poema, a frase se refere a
impossibilidade de forcar moralmente as mulheres quando os proprios agentes
(custodes), ou seja, os homens sé&o corrompiveis. Assim, fazendo uma analogia ao

contexto da tematica analisada, se pode perguntar “quem vai vigiar esses

187 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 60.

1% RODOTA, Stefano. Tecnologie e diritti. Bologna: Il Mulino, 1995, p. 122.

1% DECIMO JUNIO JUVENAL — poeta romano que nasceu aproximadamente entre os anos 50 e 60 e
supbe-se que morreu entre 135 e 140 d. C.

19 JUVENAL, Décimo Junior. SATIRE X. Traducdo de Sueli Ratto. Versdo francesa do original em
latim. (6.347-48). Disponivel em http://www.nimispauci.com/index.php Acesso em: 20 jun. 2020.
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provedores?”, ou ainda, como e de que forma o poder publico pode através de
instrumentos normativos resguardar as garantias individuais de privacidade e
intimidade no universo virtual?

Buscando mecanismos para tentar solucionar esses questionamentos, em
1980, o Comité de Ministros da Organization for Economic Cooperation and
Development (OECD)*, publicou as “Diretrizes sobre Protecdo da Privacidade e o

Fluxo Transnacional de Informacgdes Pessoais”'®

, documento que estabeleceu
principios basicos sobre protecdo de dados e sobre o fluxo de informacgdes entre
paises que possuem leis em conformidade com esses principios. Posteriormente,
com o objetivo de conceder maior nivel de protecdo a privacidade, tendo em vista a
desigualdade na aplicacao, tanto da Convengao quanto das “Guidelines”, a Unido
Europeia editou a Diretiva 95/46/EC'®® relativa ao processamento de dados
pessoais, com intuito de uniformizar o grau de protecéo existente nas leis nacionais
e de assegurar o livre fluxo de informacgfes pessoais entre 0s paises membros.

Essa Diretiva estabelece um conjunto de regras, que, além de fortalecer os
direitos anteriormente previstos nas leis nacionais, cria novas leis visando facilitar o
controle do processamento de dados em ambientes eletronicos, ou na forma
tradicional manual. Adota como principios basilares o principio da finalidade, os
principios relativos & qualidade dos dados e os principios relativos a legitimidade do
processamento dos dados, bem como prevé regras para o tratamentos de dados,
garantias basicas do titular dos dados, como o direito de ser informado (arts. 10 e
11); os direitos de ter acesso e de correcdo dos dados pessoais (art. 12); o direito de
objecdo (art. 14); o direito de ndo ser submetido a processos automatizados de
deciséo (art. 15); a seguranca e confidencialidade (art. 17), dentre outros.

Entretanto, em 24 de maio de 2016, entrou em vigor o General Data

Protection Regulation (GDPR), ou seja, o Regulamento Geral sobre a Protecéo de

L A Organizacdo de Cooperacéo e de Desenvolvimento Econémico.(OECD) foi fundada em 1960

por vinte paises, incluindo os EUA, com o objetivo de “promover o bem estar econdmico e social,
assistindo os governos de seus membros na formulagdo e coordenacéo de politicas; para estimular e
harmonizar os esforcos de seus membros em favor de paises em desenvolvimento; e para contribuir
com a expansdo do comércio mundial’. Disponivel em: http://www.oecd.org/. Acesso em: 05 jan.
2020.

192 Guidelines on the Protection of Privacy and Transborder Flows of Personal Data, documento
divulgado em 1o. de outubro de 1980. Disponivel em: <http://www.oecd.org/dsti/sti/it/secur/prod/PRIV-
EN.HTM>.Acesso em: 02 de abr. 2020.

19 EUROPA. Diretiva 95/46/EC. Disponivel em:<https://jus.com.br/artigos/23669/a-diretiva-europeia-
sobre-protecao-de-dados-pessoais/2>. Acesso em: 02 de abr. 2020.
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Dados (RGPD)', aprovado pelo Comité Europeu para a Protecdo de Dados
(CEPD), com sede em Bruxelas, organismo europeu independente que contribui
para a aplicacdo de regras em matéria de protecdo de dados na Unido, mas
somente passou a ser aplicado em 25 de maio de 2018. Esse regulamento revogou
a Diretiva 95/46/EC e tem como finalidade normatizar as praticas de uso de
informagdes e dados pessoais relativos aos cidadaos no ambiente eletronico,
pertencentes a Unido Europeia.

Os principais pontos estabelecidos nesse regulamento sdo que 0s usuarios
podem, em algumas situacfes, ver, corrigir ou até deletar as informacdes que
empresas guardam sobre ele; que as empresas devem coletar apenas dados
necessarios para que seus servicos funcionem; quanto a coleta e uso de dados
pessoais sO podem ser feitas com consentimento explicito dos usuarios; que as
informacg0des relacionadas a criangas ganham protecédo especial; que os clientes que
tiverem dados hackeados devem ser avisados no prazo de até setenta e duas horas;
exigem das empresas o emprego de uma linguagem compreensivel na adocdo das
suas politicas de protecdo de dados; a aplicacdo de multas pesadas para 0s
infratores punidos; que os dados europeus somente podem ser transferidos para
paises que estabelecerem no seu ordenamento juridico lei de protecdo de dados
semelhante a europeia; grandes processadoras de informacdo tém de guardar
registros sobre todas as vezes que manipularam dados e, por fim o que mais
interessa para a nossa pesquisa foi a previsdo de concessdo do direito ao
esquecimento, para todo e qualquer servico conectado com a internet, evidenciando,
de forma concreta o reconhecimento da importancia desses instituto nas garantias
dos direitos da personalidade, sobretudo, no tocante preservacao da intimidade e da
imagem. Contudo, relativamente a essa ultima situacdo, cabe ressaltar que néo se
admite o direito ao esquecimento, N0OS casos em que se constatar a existéncia de
conflito com exercicio da liberdade de expressdo e informacdo, quando estes
retratarem motivos de interesse publico ou cumprimento de obrigacdo legal. Logo,
fica claro qual a conduta adotada pela Unido Europeia ante a colisdo desses direitos.

Desse modo, pode-se constatar, que esse regulamento traz no seu bojo

mudancas importantes, especialmente, no tocante a guarda, ao uso e o tratamento

1% EUROPA. Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados (RGPD) n. 2016/679. Disponivel em:
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?qid=1528874672298&uri=CELEX:32016R0679>.
Acesso em: 02 de abr. 2020.
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dos dados dos usuérios nas plataformas virtuais, na medida em que tem potencial
para proteger o usuério ao longo da realizagdo de servicos financeiros ou mesmo em
suas interacdes nas redes sociais. Essa regulamentacdo, também desencadeou
grandes repercussdes sobre o funcionamento do comércio eletrdnico,
especialmente, quanto aos procedimentos administrativos virtuais e as transacoes
comerciais online. Além disso, almeja provocar mudangas na cultura e no
comportamento por parte da sociedade e das empresas, na medida em que
transmite a mensagem de que no universo online, também se faz necessario ter
seguranca e privacidade, fortalecendo, assim, a ideia de cidadania digital na
utilizacdo de forma responséavel da tecnologia por pessoas fisicas e corporacdes.

Além disso, estimulou que outras na¢des criassem mecanismos juridicos que
tratem dessas matérias e regramentos no ambito nacional, até porque o regulamento
europeu possui aplicagdo extraterritorial, o que significa dizer que as companhias de
todo o mundo, que tenham negdécio com algum pais pertencente a Unido Europeia,
deverdo se adequar as normas da GDPR. Logo, uma loja online brasileira, que
pretenda vender produtos ou oferecer servigos, precisard obrigatoriamente se
adequar e se submeter a essa legislacao para que possa efetuar a transacao.

Assim, diante do crescimento exponencial das atividades online nos mais
diversos setores tém se verificado a necessidade da implementagdo de mecanismos
para resguardar os dados pessoais dos usuarios. Nesse contexto, no ordenamento
juridico brasileiro, foi aprovada a Lei n°® 13.709/2018 que trata sobre a protecédo de
dados pessoais e determina a criacdo da Autoridade Nacional de Protecdo de
Dados. Posteriormente, a referida lei brasileira foi alterada pela Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais (RGPD) n. 13.853/2019'%°, que busca regulamentar e
padronizar o uso de dados em plataformas virtuais, além de estar relacionado, de
forma direta, as normas de seguranca de dados de pessoas fisicas que usam a
internet.

Esse instrumento normativo tem por finalidade buscar preencher as lacunas
de segurancga para o cidadéo digital, pois trata de um conjunto de leis que assegura

o manuseio de informacfes pessoais dos usuarios em plataformas online, tanto no

1% BRASIL. LEI N° 13.709, 14 de agosto de 2018. Lei Geral da Protecdo de Dados (RGPD).
Disponivel em:<http://www.normaslegais.com.br/legislacao/lei-13709-2018.htm>. Acesso em 03 de
abr. 2020.
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tocante a realizacdo de servigos financeiros, como no que se refere as interacdes
nas redes sociais. As consequéncias da implementagdo do Regulamento Geral
sobre a Protecao de Dados instituido, tanto pela Unido Europeia como pelo Brasil, €
determinar que todas as companhias que tenham algum formato de negdcio com
esses paises deverdo se adequar e se submeter as normas desses regulamentos,
para que possam efetuar a transagfes negociais online. Essa regulamentacdo tem
como escopo padronizar as operacdes com os dados de usuarios pelas companhias
como o Facebook, a Microsoft e a Apple etc.

O RGPD se fundamenta em trés pilares, o primeiro se refere a possibilidades
de aplicacdo das operacgOes de exclusdo, processamento e transferéncia de dados.
Assim, os cidadaos tém o direito de solicitar a exclusdo de dados, como também as
empresas estdo obrigadas a manter registros de todas as atividades de
processamento de informacdes e vetadas de repassar dados para terceiros sem a
devida alteracdo. O segundo exige que todas as companhias que processam mais
de cinco mil registros de dados, ao longo de um ano, destinem um funcionario
especificamente para gerir tais informacfes. E, finalmente, o dltimo pilar é o da
transparéncia de dados, constituido pelos processos de consentimento,
portabilidade de dados e politicas de privacidade, por parte de seus clientes. A
exigéncia da necessidade de autorizacdo expressa para que a coleta de dados
ocorra, exige das organizacfes publicas e privadas ndo s6 consentimento do titular,
mas que essa solicitacdo deva ser realizada de forma clara para que o cidadao saiba
exatamente o que vai ser coletado, para quais fins e se havera compartilhamento.
Nos casos em que os dados envolverem menores, o consentimento podera ser feito
através dos pais ou responsaveis legais.

Contudo, cabe registrar, que a Medida Proviséria n. 959*% de 2020, adiou, a
vigéncia da Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), partes da Lei n°® 13.709/2018
gue entrariam em vigor em agosto, agora sO passarao a vigorar em 3 de maio de
2021. A prorrogacao de prazo de entrada em vigor de parte dos dispositivos da
LGPD, tendo em vista que alguns artigos ja estdo vigentes desde 28 de dezembro
de 2018, ja era, anteriormente, tema de discussao e negociacao, tendo em vista que

tramitam diversos projetos que tratam do tema no Congresso Nacional.

196 BRASIL. Media Provisoria n. 959 de 2020. Disponivel em:<
https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-/mpv/141753>. Acesso em: 20
abr. de 2020.
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Ter assegurado esse tipo de protecdo é fundamental para a seguranca dos
usuarios, especialmente, em relacdo ao acesso aos logins e as senhas utilizadas,
como também no acesso ao e-mail ou a redes sociais. Além disso, adocédo das
regras previstas nesse regulamento pode contribuir para um melhor funcionamento,
credibilidade e aumento de lucratividade da empresa, em razdo da perspectiva de
confiabilidade na prestacao de operacgdes virtuais com 0s seus clientes, sem correr o
risco de fraudes, bem como evitar o vazamento de dados pessoais e, por
conseguinte, a pratica de crimes digitais que acarretem na violacdo de direitos da
personalidade.

Além desses regramentos citados acima, se faz necessario destacar ainda o
importante papel alcancado pelo Marco Civil da Internet, Lei n. 12.965/14, conhecida
também como a Constituicdo Digital, que estabelece os principios, as garantias, os
direitos e os deveres, visando garantir a protecdo do uso de dado na internet. Logo,
o0 supramencionado instituto legal se fundamenta em trés pilares, quais sejam, a
garantida de liberdade do internauta, a protecdo a privacidade e a neutralidade da
rede.

O art. 2°, caput, da referida lei'®’ disciplina o uso da internet e adota como

fundamento o respeito a liberdade de expressao. Além disso, no inciso Il do citado

97 BRASIL. Lei n. 12.965, de 23 de abrii de 2014. Marco Civil.. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/I12965.htm>. Acesso em: 10 mar. 2020.
Art. 1° Esta Lei estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil e
determina as diretrizes para atuag¢éo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios em
relagdo & matéria.
Art. 2° A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a liberdade de
expressao.
Art. 3°A disciplina do uso da internet no Brasil tem 0s seguintes principios:
| - garantia da liberdade de expressdo, comunica¢édo e manifestacdo de pensamento, nos termos da
Constituicdo Federal;
Il - protecdo da privacidade;
Il - prote¢@o dos dados pessoais, na forma da lei;
IV - preservacgéo e garantia da neutralidade de rede;
V - preservacdo da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede, por meio de medidas técnicas
compativeis com os padrdes internacionais e pelo estimulo ao uso de boas préticas;
VI - responsabilizacdo dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei;
Art. 4° A disciplina do uso da internet no Brasil tem por objetivo a promocéo:
| - do direito de acesso a internet a todos;
Il - do acesso a informacado, ao conhecimento e a participagdo na vida cultural e na condugao dos
assuntos publicos;
Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados 0s
seguintes direitos:
| - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecéo e indenizacédo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacéo;
Il - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicacdes pela internet, salvo por ordem judicial, na
forma da lei;
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artigo, observa-se que o uso da web se respalda nos direitos humanos, de
personalidade e da cidadania em meios digitais. O Marco Civil disciplina, ainda,
varios principios que amparam o uso da internet no Brasil, como se verifica no art.
3°, que prevé a garantia aos principios da liberdade de expresséao, de privacidade, a
protecdo de dados pessoais, etc., com 0 objetivo de preservar as relagoes privadas
obtidas no universo do ambiente virtual. Corroborando com esse posicionamento, 0
art. 8° da referido dispositivo legal, estabelece a garantia do “direito a privacidade e a
liberdade de expressdo nas comunicacfes é condicdo para o pleno exercicio do
direito de acesso a Internet”.

Contudo, vale ressaltar que, apesar da referida legislacdo nédo ter abordado
de forma direta no seu bojo sobre o reconhecimento do direito ao esquecimento, 0
art. 7°, inciso X, prevé situacdes semelhantes a esse instituto, quando admite a

possibilidade de “exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a

Il - inviolabilidade e sigilo de suas comunicac¢des privadas armazenadas, salvo por ordem judicial;

Art. 8° A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressdo nas comunica¢fes é condi¢do
para o pleno exercicio do direito de acesso a internet.

Art. 10. A guarda e a disponibilizacéo dos registros de conex&o e de acesso a aplicacdes de internet
de que trata esta Lei, bem como de dados pessoais e do contelldo de comunicacdes privadas, devem
atender a preservacgéo da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou
indiretamente envolvidas.

Art. 12. Sem prejuizo das demais sang8es civeis, criminais ou administrativas, as infragfes as normas
previstas nos artigos. 10 e 11 ficam sujeitas, conforme o caso, as seguintes sancdes, aplicadas de
forma isolada ou cumulativa:

Art. 14. Na provisdo de conexdo, onerosa ou gratuita, € vedado guardar os registros de acesso a
aplicacGes de internet.

Art. 15. O provedor de aplicacBes de internet constituido na forma de pessoa juridica e que exerca
essa atividade de forma organizada, profissionalmente e com fins econdbmicos deverad manter os
respectivos registros de acesso a aplicacdes de internet, sob sigilo, em ambiente controlado e de
seguranca, pelo prazo de 6 (seis) meses, nos termos do regulamento.

Art. 18. O provedor de conexao a internet ndo sera responsabilizado civilmente por danos decorrentes
de contelido gerado por terceiros.

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expresséo e impedir a censura, o provedor de
aplicacfes de internet somente podera ser responsabilizado civiimente por danos decorrentes de
contelido gerado por terceiros se, apés ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no
ambito e nos limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o
contelido apontado como infringente, ressalvadas as disposicdes legais em contrario.

Art. 20. Sempre que tiver informacdes de contato do usuario diretamente responsavel pelo conteddo
a que se refere o art. 19, cabera ao provedor de aplicacdes de internet comunicar-lhe os motivos e
informacdes relativos a indisponibilizacéo de contelido, com informagdes que permitam o contraditério
e a ampla defesa em juizo, salvo expressa previsdo legal ou expressa determinagdo judicial
fundamentada em contrario.

Art. 21. O provedor de aplicagdes de internet que disponibilize contelido gerado por terceiros sera
responsabilizado subsidiariamente pela violagdo da intimidade decorrente da divulgacdo, sem
autorizagdo de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de
nudez ou de atos sexuais de carater privado quando, apés o recebimento de notificacdo pelo
participante ou seu representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no ambito e nos
limites técnicos do seu servico, a indisponibilizacéo desse conteudo.
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determinada aplicacdo de internet, a seu requerimento, ao término da relagéo entre
as partes, ressalvadas as hipdteses de guarda obrigatéria de registros previstas
nesta Lei”.

Relativamente a responsabilidade dos provedores de conexfes e de
aplicacbes, quanto ao dano decorrente de conteudos gerados por terceiros, a
referida lei determina que os primeiros ndo poderdo ser responsabilizados
civilmente, pelas possiveis irregularidades praticadas pelos internautas, ao nao ser
nos casos em que houver determinacéo judicial obrigando a retirada de contetdo e
esta ndo for devidamente cumprida dentro do tempo previsto, de acordo com o
disposto no art. 19 da citada lei. Essa norma visa assegurar a liberdade de
expressao no universo digital, bem como impedir qualquer forma de censura por
parte do Estado. Entretanto, o artigo 21 da Lei do Marco Civil**®®, da mesma

legislag&o pode ser visto como uma excegao, ao determinar que

O provedor de aplicagBes de internet que disponibilize conteudo
gerado por terceiros serd responsabilizado subsidiariamente pela
violagdo da intimidade decorrente da divulgagéo, sem autorizagéo de
seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais
contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de carater privado
guando, apd6s o recebimento de notificacdo pelo participante ou seu
representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no
ambito e nos limites técnicos do seu servigco, a indisponibilizacédo
desse conteudo.

No caso citado acima, ndo se faz necessario, portanto, a exigéncia de
determinacao judicial para que o provedor providencie a retirada de conteudos, a
pedido da pessoa exposta indevidamente. Assim, constata-se que, apesar da lei do
Marco Civil ndo ter tratado especificamente sobre o direito de ser esquecido, por
outro lado, estabeleceu varias disposicdes que almejam proteger e garantir a
privacidade dos internautas, diante de abusos de conteudos disponibilizados por
terceiros.

Ademais, dispde o artigo 15 dessa lei que compete ao provedor de aplicacdes

de internet, constituido na forma de pessoa juridica, e que exerca essa atividade de

19 BRASIL. Lei n. 12.965, de 23 de Abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e
deveres para o} uso da Internet no Brasil. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso em: 20 dez.
2018.
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forma organizada, profissionalmente e com fins econémicos, a manutengao e a
guarda dos respectivos registros de acesso as aplicacfes de internet, sob sigilo, em
ambiente controlado e de seguranca, pelo prazo de 6 (seis) meses, com intuito de
preservar 0s acessos dos usuarios na rede. O supracitado artigo ndo especifica de
forma clara o conceito de provedor, se diz respeito somente ao provedor de
aplicacdo ou inclui também os provedores de pesquisas, o0 que pode gerar
irresolucao e inseguranca juridica.

Desse modo, se faz necesséario esclarecer o assunto, pois enquanto 0s
provedores de buscas atuam por meio de indices de pesquisas utilizados pelos
usuarios, possibilitando o acesso, com a maior rapidez possivel, do tema
pesquisado, os provedores de aplicacdo compreendem toda pessoa natural ou
juridica que disponibiliza, na internet, as informacdes criadas ou desenvolvidas pelos
provedores de informacgdo. Assim, provedores como Google, Bing, Yahoo Search,
entre outros, buscam conteudos disponiveis na web, por intermédio de palavra-
chave, para localizar os assuntos relacionados a consulta em paginas que se
encontram na internet e que armazenam esses dados.

Em razdo desses regramentos, o Google ja foi punido com multas, varias
vezes, pela Comunidade Europeia. No primeiro caso, ocorrido em 2017, foi aplicada
a multa de 2,424 bilhdes de euros, em funcdo de a referida empresa ter utilizado sua
ferramenta de busca para favorecer o comparador de pregcos Google Shopping,
impedindo que os demais concorrentes tivessem a mesma capacidade de competir.
Posteriormente, em julho de 2018, a empresa foi hovamente penalizada em 4,34
bilhbes de euros, por usar seu sistema operacional para smartphones, tendo, por
conta disso, sido obrigada a mudar o Android.

Em 2019, o Google recebeu uma multa aplicada pela autoridade de protecéao
de dados da Franca (CNIL), no valor de 50 milhdes de euros (cerca de US$ 56,8
milhdes) por falta de transparéncia, por ndo explicar direito aos usuarios sua politica
de uso de dados, nem dar a eles controle suficiente sobre suas informacdes, devido
a auséncia de consentimento valido na publicidade personalizada, ferindo, assim, 0s
principios da transparéncia, informacdo e consentimento. Além dessa empresa,
foram punidas também outras companhias como a British Airways, na quantia de
204,6 milhdes de euros e a Marriott International no valor de 110,4 milhdes de euros,
ambas pelo Escritério do Comissario de Informacéo Britanico (ICO), no Reino Unido.
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A British Airways foi penalizada por permitir que o grupo de hackers Magecart
roubasse dados de pagamentos de cerca de 500 mil pessoas; a Marriott permitiu
que 339 milhdes de registros de hospedagem fossem expostos**

A aplicacdo dessas multas pelos érgdos competentes em diversos paises
demonstra ndo s6 a preocupacdo desses ordenamentos em garantir e proteger a
protecdo do tratamento dos dados dos usuarios na rede, bem como penalizar as
respectivas empresas que desrespeitarem as normas que regulamentam essa
protecdo. Ademais, no caso especifico do Regulamento Geral sobre a Protecédo de
Dados, estabelecido pela Comunidade Europeia, se prevé, inclusive, a possibilidade
do direito ao esquecimento/apagamento pelo titular dos dados, desde que
constatada a inexisténcia de colisdo com o exercicio da liberdade de expresséo e
informacdao, de interesse publico ou cumprimento de obrigacéo legal.

Assim, se faz necessério, além da criacdo de instrumentos legais mais rigidos
e eficazes, no sentido de regular e proteger os usuarios na internet, estabelecer
também, o campo de atuacdo e controle dos provedores, no que diz respeito a
guarda, disponibilidade, circulacdo e manipulacdo dos dados pessoais, para evitar
que a difusdo de fatos veridicos ou inveridicos sejam expostos, sem autorizacao,
dando margem a transtornos e prejuizos as pessoas. Ademais, cabe destacar que
compete ao jurista a tarefa de tentar superar o desafio de atualizar os paradigmas
interpretativos do direito de ser esquecido, de acordo com uma reflexdo sobre a
relacdo entre o desenvolvimento tecnoldgico e a pessoa humana. Da mesma forma,
cabe, também, buscar a compatibilizacdo dos direitos de liberdades de expresséo e
de informacdo em relacdo aos direitos da personalidade, particularmente, quanto a
privacidade da vida intima e pessoal, que em razdo do uso inadequado das
informacg0des, dados, fotos e videos, sem a devida autorizagdo dos usuarios, pode
gerar sérios problemas as pessoas e, por conseguinte, a necessidade de buscar
instrumentos juridicos na defesa desses direitos, dentre eles, o direito de ser
esquecido tem assumido maior notabilidade perante o universo juridico.

Num primeiro momento, como ja relatado nos topicos anteriores, o direito ao
esquecimento, surgiu para proteger casos de ex-condenados que, apdés o

cumprimento da pena, desejavam que seus antecedentes criminais ndo mais fossem

199 Aplicacéo de multas. Disponivel em:

<https://epocanegocios.globo.com/Economia/noticia/2020/01/multas-por-vazamentos-de-dados-
empresas-passaram-de-r-18-bi-em-2019-na-europa.html>. Acesso em: 23 mar. 2020.
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expostos, tendo em vista terem devidamente cumprido com suas obrigacdes junto a
justica e com a sociedade e, dessa foram, visando a possibilidade de verem
garantido o seu direito a ressocializacdo. Entrementes, com o crescimento do poder
da internet, esse debate foi se ampliando e passou a envolver outros aspectos da
vida da pessoa que ela almeja que sejam esquecidos.

Esse instrumento juridico adquiriu maior énfase, com a publicacdo do
Enunciado 531, em 2013, aprovado na VI Jornada de Direito Civil, no qual dispds: “A
tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacao inclui o direito
ao esquecimento”, bem como em virtude de decisbes do Superior Tribunal de
Justica sobre o tema, o “Caso da Chacina da Candelaria”, o “Caso Aida Curi’ e o
“Caso Daniela Perez”.

Essa garantia do direito ao esquecimento como tutela da dignidade da pessoa
humana ampliou o alcance desse instrumento, uma vez que seu deferimento nao se
limita mais somente a proteger ex-condenados, ou seja, a esfera penal, mas também
tem admitido a possiblidade, ao prejudicado ou a seus familiares, na seara civil,
inclusive, garantindo o direito a indenizacdo de cunho moral e patrimonial as vitimas,
conforme os casos relatados acima, sempre com o intuito de proteger os direitos da
personalidade e da dignidade da pessoa humana. Contudo, vale destacar essa
garantia s6 deverd ser utilizada, quando o fato for irrelevante para o interesse
publico, bem como quando verificada sua insignificancia para a constituicdo histérica
do povo e do direito a informacéo.

Vale destacar que, até pouco tempo atras, o percurso natural vivenciado pela
noticia era a perda de seu valor, com o passar do tempo, inevitavelmente acabava
por ser esquecida pelos membros da sociedade, além disso, a noticia somente
poderia ser encontrada, de um modo geral, em jornais, nas midias de radiodifuséo e
televiséo, bibliotecas ou arquivos. Contudo, diferentemente na sociedade digital, as
informacOes podem ser acessadas ou recolocadas quando for desejado, tornando
possivel, portanto, a recordacdo de fatos e momentos positivos e negativos, de
cunho publico e privado, por qualquer pessoa a qualquer momento.

Nessa perspectiva, um fato passado pode voltar a ser remorado pelos
usuarios da internet de forma bastante descomplicada, pois 0s assuntos

disponibilizados na rede possuem um tragco atemporal, até porque uma das
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caracteristicas da web € sua alta capacidade de armazenamento de forma definitiva

das matérias. Desse modo, de acordo com o Schreiber®®,

A internet ndo esquece. Ao contrdrio dos jornais e revistas
tradicionais, cujas edi¢Bes antigas se perdiam no tempo, sujeitas ao
desgaste do seu suporte fisico, as informagdes que circulam na rede
ali permanecem indefinidamente. Pior: os 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 direito a relembrar fatos antigos. De outro, embora
ninguém tenha direito de apagar os fatos, deve-se evitar que uma
pessoa seja perseguida, ao longo de toda a vida, por um
acontecimento pretérito.

Desse modo, o direito ao esquecimento tem como finalidade, tanto
impossibilitar a rememoracao de eventos intimos pregressos da vida do ser humano,
como também buscar impedir que lembrancas indesejadas sejam revividas, no
ambito privado do individuo. Assim, esse direito visa proteger direitos da
personalidade, sobretudo, ante a divulgacéo indevida de informacdes, por parte dos
mecanismos de comunicacdo e das redes sociais, tendo em vista que essas
lembrancas passadas ndo sdo mais essenciais para o interesse publico.

O emprego desse instrumento juridico por parte do Judiciario tem enorme
importancia, no que tange as garantias em relagcdo a protecdo dos direitos da
personalidade, contudo, deve ser tratado com parcimonia e cautela, para que se
evite a industria do dano moral®®*. Como também n&do pode ser um mecanismo para
a atuacdo da censura, logo, incabivel o uso desse instrumento como reprovador e
apagador de informacgcdes, quando o poder judiciario determina a retirada da
informacgéo que nao diz respeito ao interesse geral. Da mesma forma, quando exclui
uma informacédo falsa ou inveridica que gera transtornos ao cidadao, a finalidade,
nesses casos, é a protecao da dignidade humana, na medida em que visa proteger,
o individuo da exposicdo desnecessaria de informacdo a seu respeito que seja
mentirosa ou que desabone sua honra e imagem, podendo, inclusive diante dessas
situacdes, requerer junto ao Judiciario, tanto a retirada de veiculacdo da noticia,

como pleitear indenizagc&o por danos morais e materiais.

2% SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 466.
%L DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.
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Além disso, é necessério que se pondere, no caso concreto, a informacéo que
vai ser exposta, de acordo com o dano que possa ser causado e a importancia
daquela informacdo perante a sociedade, a fim de respeitar a liberdade de
expressdo e o direito a informacédo. Ademais, a utilizacdo de tal pratica ndo pode
desencadear a possibilidade de alterar, apagar ou destruir, de nenhuma forma, o
repasse das informacdes a ser contada ao grande publico, uma vez que a
preservacdo das lembrancas coletivas é essencial, pois permite a populagéo
conhecer a historia de seus antepassados e manter vivo 0S acontecimentos
significativos para a existéncia de uma comunidade, ajudando as pessoas a
entenderem o passado e o presente, bem como proporcionando, através das
experiéncias partilhadas, evitar a repeticdo dos mesmos erros pretéritos e, por
conseguinte, possibilitando a construcdo de um futuro melhor.

Cabe registrar que tanto a liberdade de expressdo como a liberdade de
informacgao, de ser informado e de imprensa ndo sdo direitos absolutos, sofrem
restricbes pela Constituicdo, principalmente, quando nos deparamos com o conflito
entre o interesse de “querer ocultar-se” e, de outro, o “interesse de querer se
manifestar e informar”. Assim, o direito de ser esquecido visa resguardar a
individualidade da pessoa, evitando a divulgacéao de informacéo sobre situacdes que
aconteceram e que, por conseguinte, deixaram de ser de interesse publico, ou
garantir a oportunidade de reinsercao do individuo na sociedade, ou ainda, preservar
a pessoa de informacdes ou imagens difundidas que a exponham indevidamente e
sem sua autorizagcdo. Por outro lado, observa-se o exercicio de outros direitos
fundamentais, neste caso o exercicio da liberdade de expresséao e de informacéo,
por parte de qualquer dos meios de comunicacao, tradicional ou digital, como fonte
essencial para a difusdo dos acontecimentos e fatos que dizem respeito e que
interessam o desenvolvimento na sociedade.

Diante do exposto, tendo em vista que as inevitaveis modificacbes sociais e
tecnoldgicas impactaram diretamente a dinAmica de compreenséo na forma como se
percebe o direito a privacidade, ante essas novas configuragdes sociais, cada vez
mais se constata o0 expressivo surgimento de conflitos decorrentes da colisdo
existente entre a protecao dos direitos da personalidade e os direitos da liberdade de

expressao e de informacgdo. Assim, a seguir, sera realizada uma anélise acerca de

129



quais procedimentos devem ser adotados pelas instancias judicidrias visando a
resolutividade perante a existéncia desses conflitos.

3.3 Ponderacéo de valores constitucionais ante a colisdo do Direito de néo ser

lembrado com os direitos a liberdade de expresséo e de informacéao

Verificada a existéncia da colisdo de direitos fundamentais, cabe ao
intérprete/aplicador buscar mecanismos que possibilitem a resolucéo das contendas.
De um modo geral, a seara judiciaria tem utilizado a ferramenta da ponderacéo, que
consiste em uma técnica de decisdo juridica atravées da qual se faz um
contrabalanceamento entre os interesses conflitantes envolvidos, levando em conta
em maior intensidade aquele que, no caso concreto, tiver maior peso e relevancia,
sem que isso signifique uma invalidacéo do outro®®?,

Um dos mecanismos empregados € a técnica da ponderacdo trazida por
Robert Alexy?®®, que desenvolveu um modelo de sopesamento de normas e
principios diante da colisdo de direitos, para averiguar qual direito melhor se aplica
ao conflito. Contudo, cabe esclarecer que a prevaléncia de um direito, em detrimento
de outro, ndo declara a invalidade da garantia cedida, apenas determina a
precedéncia de um direito em relacao ao outro. A teoria idealizada por Alexy decorre
da necessidade da existéncia de métodos mais especificos para interpretacdo e
aplicacao dos direitos fundamentais, ante a insuficiéncia dos mecanismos existentes
nas teorias classicas para deslindar os problemas (hard cases) que envolvem
colisbes de direitos.

Essa técnica tem sido amplamente aplicada nas decisdes juridicas brasileiras
que buscam solucionar o confronto de principios e garantias juridicas. In casu,
busca-se analisar o emprego desse instrumento no embate entre o direito ao
esquecimento e os direitos de manifestacdo de pensamento e de informacao. Alexy
defende que, para analisar a estrutura de direitos fundamentais, se faz necessario

uma diferenciacéo entre regras e principios.

202 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretacédo constitucional e o
papel dos principios no direito brasileiro. In. BARROSO, Luis Roberto (Org.). Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 345

293 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2014.
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Incialmente, vale esclarecer que, tanto as regras como 0s principios séo

4 como os sentidos

espécies de normas, assim, podemos definir as normas®
construidos a partir da interpretacao sistematica de textos normativos, cuja funcéo
€ regulamentar a conduta das pessoas, Oou seja, € a imposicdo normativa
incorporada em uma férmula juridica. Dessa maneira, podemos definir a norma
constitucional como toda aquela que possui valor juridico supremo, hierarquicamente
superior, ou seja, € toda norma que contenha cunho constitucional. Logo, a norma
juridica se comporta como género, que tem como espécies as regras e 0s principios.

De acordo com Alexy?®, fazer essa distincdo é a chave para a solucdo de
problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais. Assim, o que diferencia
um principio de uma regra é possibilidade daquele ser sopesado mediante a “lei de
colisao”, diferentemente do esquema do tudo ou nada proposto por Dworkin. Os
principios representam mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
juridicas e féticas, e s6 tém existéncia, se for possivel aplicar trés maximas que
correspondem as ideias de adequacdo, necessidade e proporcionalidade, em
sentido estrito. Relativamente a adequacado, busca verificar qual 0 meio mais
adequado para se alcancar o fim pretendido, de tal modo que nédo prejudique outro
principio. Quanto a necessidade, almeja verificar se 0 caminho em questao € o Unico
possivel para se alcancar a finalidade, pois, na possiblidade da existéncia de outro
gue seja menos restritivo, este devera ser a op¢ao. Por fim, no que diz respeito a
proporcionalidade, em sentido estrito, esta devera ser alcancada por meio da
definicAo de precedéncias condicionadas, ou seja, levando em consideragdo as
consequéncia juridicas de cada principio colisivo, para entdo, poder avaliar qual
garantia serd mais importante num determinado caso empirico.

A técnica de ponderacdo empregada no caso de conflito de principios deve
levar em consideragdo, primordialmente, as duas primeiras maximas citadas, caso
nao consiga dirimir a colisdo, sera empregado o valor da importancia da satisfacao

do principio colidente. Alexy define os principios**® como

mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas e
faticas. [...] A maxima da proporcionalidade em sentido estrito

%4 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. Sao

Paulo: Malheiros Editores, 2015.
205 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 117.
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decorre do fato de serem os principios mandamentos de otimizacéo
em face das possibilidades juridicas. J4 as maximas da adequacéao e
da necessidade decorrem da natureza dos principios como
mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades faticas.

7

Seguindo essa concepcdo, principios?®’ sdo, portanto, mandamentos de

otimizacdo, ou seja, normas que ordenam que algo seja feito, na maior medida
possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas do caso concreto.

8

Seguindo essa linha de pensamento, o referido autor?® indica trés critérios para

serem empregados na ponderacao de principios colidentes.

No principio é avaliado o grau de ndo-satisfacdo ou afetacdo de um
dos principio. Depois, em um segundo passo, avalia-se a importancia
de satisfacdo do principio colidente. Por fim, em um terceiro passo,
deve ser avaliado se a importancia da satisfacdo do principio
colidente justifica afetacdo ou a ndo-satisfagéo do outro principio.

Noutra vertente, as regras correspondem a mandamentos definitivos, logo,
diante de colisdo de regras, deve ser resolvido por subsuncdo, ou seja, aplica-se
integralmente a uma determinada regra para 0 caso, por conseguinte, a outra sera

necessariamente declarada invalida. Assim, para Alexy, as regras®®

sd0 normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige;
nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determina¢cbes no
ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa
gue a distincdo entre regras e principios € uma distincao qualitativa,
e nao uma distincdo de grau. Toda norma é uma regra ou um
principio.

Desse modo, verificada colisdo entre regras de um mesmo ordenamento
juridico, inevitavelmente, havera a necessidade da invalidacdo de uma das normas,
logo, quando constatado “o choque entre regras somente pode ser solucionado se
se introduz, uma das regras, uma clausula de excecao que elimine o conflito, ou pelo
menos uma das regras for declarada invalida”°.

Relativamente ao conflito de principios, como demonstrado anteriormente, a

solucédo se desenvolve de forma diferente, ou seja, no caso em que dois principios
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entram em colisdo, um deles tem que ceder perante o outro. Tal situagédo, contudo,
ndo significa que exista a declaracdo de invalidade de um dos principios. Para
Alexy?™!, diante da colisdo entre principios, a solucdo deve ocorrer da seguinte

forma,

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo
€ proibido de acordo com um principio e, de acordo com outro,
permitido —, um dos principios tera que ceder. Isso nao significa,
contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido,
nem que nele deverd ser introduzida uma clausula de excecdo. Na
verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em
face do outro sob determinadas condi¢cdes. Sob outras condigbes a
guestao da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso € o
gue se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, 0s
principios tém pesos diferentes e que os principios com maior peso
tém precedéncia.

E preciso frisar, também, que nenhum principio tem primazia sobre os
demais, e que o0 uso da ponderacao torna possivel vislumbrar o maior peso de um
principio com relacdo a outro, em dado caso, sem que haja a invalidacdo do
principio tido como de peso menor, logo, 0s principios equiparam-se a valores,
embora ndo se trate disso, uma vez que tém um sentido deontoldgico, ou seja, de
dever ser, enquanto os valores se referem a um conceito axiolégico, isto €, aquilo
que € bom. Assim, ndo obstante estarem intimamente ligados, sdo conceitos
distintos. Desse modo, diferentemente da regra, a dimensao a ser avaliada nao é de
validade, mas sim de peso de cada principio, sendo resolvido, portanto, através do
sopesamento?'?.

Vale ressaltar que o recurso do sopesamento tem sido criticado, no debate
juridico internacional. Contudo, mesmo diante de algumas deficiéncias,
inegavelmente, a teoria concebida por Robert Alexy, trouxe nova perspectiva, no
tocante a aplicacéo do direito abstido da subjetividade inerente ao juiz aplicador, na
medida em que idealizou procedimentos que legitimam o fundamento de aplicacao
da norma, bem como essa teoria tem muita utilizagcdo na jurisprudéncia brasileira,
sobretudo no Superior Tribunal Federal.

Entretanto, identificar intersubjetivamente a deontologia desses principios nédo

€ uma tarefa facil para ser realizada e, em muitas situacdes, pode levar a erros e a

2L ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 194.
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arbitrariedade na aplicacdo do direito. Mas, € preciso reconhecer que essa teoria se
utilizada com precisao na identificacdo de regras e principios, contribui sobremaneira
como importante mecanismo na resolucdo dos conflitos entre regra e regra, bem
como nas colisdes entre principio e principio.

Ante tais consideragfes, merece ser analisada também a diferenciagédo entre
regra e principio, na perspectiva de Ronald Dworkin. Primeiramente, € preciso
esclarecer que Dworkin tem posicionamentos diferentes dos adotados por Alexy,
acerca dos principios, contudo, ambos coincidem num aspecto, qual seja, quanto ao
emprego do critério légico, para diferenciar regras e principios. Nesse sentido,
Dworkin argumenta que as regras devem ser analisadas no plano da validade,
sendo aplicaveis na forma de tudo ou nada, logo, “dados os fatos que uma regra
estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser
aceita, ou ndo é valida” #**. O autor admite, porém, que as regras podem conter
excegOes, sendo apropriado anuncia-las e enumera-las. Diante do conflito entre
duas regras, para o autor, apenas uma delas sera aplicada ao caso concreto, por
conseguinte, a outra deve ser declarada invalida, a ndo ser que uma seja excecao a
outra.

Sustenta, ainda, que quando houver eventual conflito entre regras, devera ser
resolvido segundo os critérios tradicionais de hierarquia, ou seja, norma
hierarquicamente superior prevalece sobre norma hierarquicamente inferior, bem
como de cronologia, norma posterior prevalece sobre norma anterior e, por fim, no
gue se refere a especializacdo, norma especial prevalece sobre norma geral.

Corroborando com esse pensamento, Dworkin®** defende que

Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida. A
decisdo de saber qual delas é valida e qual deve ser abandonada ou
reformulada, deve ser tomada recorrendo-se a consideracdes que
estdo além das proprias regras. Um sistema juridico pode regular
esses conflitos através de outras regras, que dao precedéncia a
regra promulgada pela autoridade superior, a regra promulgada mais
recentemente, a regra mais especifica ou outra coisa desse género.

Relativamente aos principios, afirma Dworkin que, de modo diverso das

regras, estes detém uma dimensdo de peso ou importancia, o que exigira do

213

e DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 39.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 42.
134



intérprete do direito, no caso concreto, observar qual deles tera uma precedéncia em

~ . ~ .o 215
relacdo ao outro, através da ponderacao. Desse modo, 0s principios

possuem uma dimensdo que as regras ndo tém — a dimenséo de
peso ou importdncia. Quando os principios se intercruzam (por
exemplo, a politica de prote¢cdo aos compradores de automdveis se
opde aos principios de liberdade de contrato), aquele que vai
resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa de cada um.

Para fundamentar sua tese, Ronald Dworkin se utiliza de duas alegorias,
quais sejam, do juiz Hércules e do romance em cadeia. Relativamente a primeira, o
autor apoia-se no seu juiz imaginario, o Hércules, detentor de capacidade e
paciéncia sobre-humanas, busca promover o direito com integridade, ou seja,
interpreta e julga de forma plena todos os casos®!®. A interpretacdo deve ser
realizada levando em consideracdo, tanto o que ja foi decidido anteriormente
(jurisprudéncias), como as decisdes que ja foram tomadas, deve levar em conta todo
0 percurso do processo que levou a tal decisao, logo “os juizes devem tomar suas
decisdes sobre o ‘common law’, com base em principios, ndo em politica”?’. A
tomada de decisdo dos magistrados deve se fundamentar em dois principios, o da
equidade e o da justica, contudo em algumas situacdes pode haver a necessidade
de contrapor tais principios e, em outros momentos, ambos estardo juntos.

No tocante ao romance em cadeia, 0 autor compara o labor decisional dos
julgadores aos escritores de um romance, pois cada capitulo escrito equivaleria a
uma decisdo, 0s juizes devem atuar em conjunto, interpretando 0s casos
semelhantes de maneira similar. Cada romancista tem a dupla responsabilidade de
interpretar e criar, pois precisa ler tudo o que foi feito antes para estabelecer, no
sentido interpretativista, de que forma o romance esta sendo desenvolvido.

Desse modo, o magistrado que estivesse julgando lides atuais deveria ater-
se a decisOes passadas e interpretar de maneira sequencial, ndo devendo se limitar,
por conseguinte, a uma interpretacao literal das normas. Por meio da literatura,
Dworkin faz uma analise do emprego da memoéria, da histéria e do romance em

cadeia, para a construcdo de uma nova perspectiva de Direito pelos magistrados
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brasileiros, no sentido de almejar encontrar de que forma essas concep¢des podem
viabilizar inovacdes, na interpretacéo de casos complexos?®.

Nessa perspectiva, compete ao juiz, durante o poder de decidir, levar em
consideracdo as inumeras decisdes, convencdes e praticas, pois 0 magistrado nao
deve se desvincular do passado e da histéria, a decisdo deve ser feita com base no
melhor principio ou politica que possa justificar tal préatica. Afinal, o Direito ndo esta
restrito ao conjunto de decisdes tomadas em ambito institucional, vai além disso,
deve ser encarado como um sistema de principios construidos, a partir da
interpretacdo da histéria das préticas sociais. Assim, os coautores do romance em
cadeia simbolizam os membros dessa comunidade, tendo suas perspectivas
formadas pelo pano de fundo de siléncio compartilhado que regula as praticas
sociais.

Postas essas consideracdes, ndo restam duavidas de que, tanto Ronald
Dworkin e, principalmente, Robert Alexy, aqui analisados, contribuiram,
sobremaneira, no modo de “olhar”, a partir das suas teorias, no processo de
interpretar o direito e as normas, tendo em vista que idealizaram mecanismos para
serem empregados diante dos conflitos existentes entre regras e principios. Além
disso, essas teorias contribuem, ainda, no sentido de evitar o autoritarismo e a
arbitrariedade por parte do julgador. Nessa linha de pensamento, Luiz Flavio

219

Gomes“~ aduz que

o Direito se expressa por meio de normas. As normas se exprimem
por meio de regras ou principios. As regras disciplinam uma
determinada situacéo; quando ocorre essa situacdo, a norma tem
incidéncia; quando ndo ocorre, ndo tem incidéncia. Para as regras
vale a légica do tudo ou nada (Dworkin). Quando duas regras
colidem, fala-se em “conflito”, ao caso concreto uma s6 sera
aplicavel, pois uma afasta a aplicacdo da outra. O conflito entre
regras deve ser resolvido pelos meios classicos de interpretacao: a
lei especial derroga a lei geral, a lei posterior afasta a anterior etc...
Principios sdo as diretrizes gerais de um ordenamento juridico, ou
parte dele. Seu aspecto de incidéncia € muito mais amplo que o das
regras. Entre eles podem haver “colisao”, ndo conflito. Quando
colidem, nao se excluem. Como “mandados de otimizagdo” que
(Alexy), sempre podem ter incidéncia em casos concretos, as vezes
concomitantemente dois ou mais deles.

18 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 279.
219 GOMES, Luiz Flavio. Direito processual penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.
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Com intuito de decidir de maneira mais racional e mais justa possivel qual o
bem constitucional que deve preponderar, no caso concreto, se faz necessario levar
em consideracdo alguns critérios indicados pelo Ministro Luis Roberto Barroso®,
quais sejam, a veracidade dos fatos (os veiculos de comunicacédo tém obrigacao de
averiguar com boa-fé e dentro de critérios de razoabilidade os fatos que dardo
publicidade); licitude no meio empregado na obtencdo da informacéo (o fato que
sera divulgado devera ser obtido de forma licita, caso contrario sua divulgacdo nao
sera legitima); pessoa objeto da noticia (quando diz respeito a pessoas que ocupam
cargo publico ou ser personalidade publica, como artistas, atletas etc., o direito de
privacidade dessas categorias a ser tutelado tem intensidade mais branda, mas isso
nao significa supressdo do direito); local do fato (os fatos ocorridos em local
reservado tém protecdo maior do que os acontecidos em locais publicos); natureza
do fato (h& fatos que viram noticia independentes dos personagens envolvidos,
como terremoto, enchente, acidentes, incéndio, desabamento etc., ainda que haja
riscos de exposicdo da intimidade, honra ou imagem das pessoas envolvidas);
existéncia de interesse publico na divulgacdo em tese (a regra geral deve ser a
divulgacéo do fato quando houver interesse publico, conforme o previsto no art. 5°,
XXXIIl, da CF, que assegura como direito de todos o acesso a informacoes
produzidas no ambito de érgaos publicos, salvo, quando houver sigilo para garantir a
seguranca da sociedade e nacional); e, por fim, a preferéncia por sancdes, a
posteriori, que ndo envolvam a proibicdo prévia da divulgacdo do uso inadequado
das liberdades de expressdo e informacdo podem ser compensadas por varios
mecanismos, como retificacdo da informacédo, direito de resposta, bem como a
responsabilizacao civil ou penal e a interdicdo da divulgacdo, por meio, inclusive, do
direito ao esquecimento, contudo, somente em casos extremos, deve-se utilizar essa
possibilidade.

Percebe-se, portanto, que esses critérios sdo essenciais durante o processo
de ponderacdo do caso concreto em que se busca averiguar que direito deve
preponderar na hipétese de colisdo de direitos como das liberdades de manifestacéo

de pensamento, de informar, de ser informado e de imprensa, ante as situacdes que

220 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressdo e Direitos da

Personalidade. Critérios de Ponderacgdo. Interpretacdo Constitucionalmente adequada do Codigo
Civil e da Lei de Imprensa. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art_03-10-
01.htm>. Acesso: 02 mar. 2020.
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envolvam a protecdo a honra, a imagem, a intimidade ou a vida privada, tendo em
vista que esses conflitos sao relativamente frequentes, principalmente, envolvendo
meios de comunicacao e as redes sociais.

Nessas situacdes, surge o0 questionamento da viabilidade de se controlar o
exercicio da liberdade de expressado, impedindo que terceiros, ou até mesmo o
proprio individuo, divulguem informacdes e dados pessoais, especialmente, quando
se tratar de um dado publicizado voluntariamente por uma pessoa em prol da
privacidade, tendo em vista que poderia ser paradoxal ou até configurar censura ou
cerceamento das liberdades individuais.

Ademais, se verifica no ordenamento juridico brasileiro normas que orientam
a solucdo dessa espécie de colisdo, como o art. 21 e também o § 2° da Lei de
Imprensa®?! que tratam da divulgacdo de fatos noticiaveis que envolvem interesse
publico, excluindo, entretanto, os casos que envolvam fato delituoso, em que o
criminoso ja tiver cumprido pena, pois pode configurar difamacdo, mas, para
inviabilizar a divulgacéo desse tipo de informacao, se faz necessario a manifestacéo
expressa da vitima prejudicada de que ndo houve autorizacdo da sua parte e que
haja configuracdo do dolo de difamar.

Da mesma forma, cabe destaque a Lei da Informagdo n. 12.527 de
18/11/2011%%, no tocante ao direito de acesso as informacdes publicas, criando
mecanismos que possibilitam, a qualquer pessoa, fisica ou juridica, sem
necessidade de apresentar motivo, o recebimento de informacdes publicas dos
orgaos e entidades. Esse regramento tem atuacao nas esferas de poder, ou seja, na
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, inclusive aos Tribunais de Conta e
Ministério Publico, como também determina as entidades privadas sem fins
lucrativos a obrigatoriedade de dar publicidade a informacbes referentes ao

recebimento e a destinacdo dos recursos publicos por elas recebidos. Essa medida

221 . o N .
Art. 21. Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo & sua reputacao:

Pena: Detencéo, de 3 (trés) a 18 (dezoito) meses, e multa de 2 (dois) a 10 (dez) salarios-minimos da

regido. 8 1° A excecdo da verdade somente se admite:

a) se o crime é cometido contra funcionario publico, em razdo das fungdes, ou contra 6rgdo ou

entidade que exerca fun¢des de autoridade publica;

b) se o ofendido permite a prova.

§ 2° Constitui crime de difamacdo a publicagdo ou transmissdo, salvo se motivada por interesse

publico, de fato delituoso, se o ofendido ja tiver cumprido pena a que tenha sido condenado em

virtude dele. BRASIL. Cédigo Penal. Decreto-Lei n. 2.248, de 07 de dezembro de 1940. Disponivel

em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 10 de nov. 2019.

22 BRASIL. Lei n. 12.527, de 18 de novembro de 2011. Lei de acesso a Informac&o. Disponivel em:<

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/ei/l12527.htm>. Acesso em: 05 jan. 2020.
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evidencia a preocupacao na transparéncia do poder publico, como também consiste
em um importante passo para a consolidagdo democrética do Brasil e também o
controle das acdes de prevencdo da corrupcdo no pais.

Por sua vez, o art. 20 do Cédigo Civil**® determina que a utilizacdo da imagem
ou a divulgacao de fatos sobre alguém pode ser proibida a requerimento da pessoa
envolvida, quando se verificar violacdo a honra, boa fama, respeitabilidade,
inclusive, para fins jornalisticos, isto €, tudo que nao tenha sido autorizado, ou que
nao seja necessario a administracdo da justica e da ordem publica pode ter sua
veiculacdo proibida. Contudo, cabe esclarecer, que o referido dispositivo somente
deve ser empregado, por motivo grave e insuperavel, caso contrario, como defende

o Ministro Luiz Roberto Barroso?%*,

a divulgacdo de informacbes verdadeiras e obtidas licitamente
sempre se presume necessaria ao bom funcionamento da ordem
publica e apenas em casos excepcionais, que caberd ao intérprete
definir diante de fatos reais inquestionaveis, é que se podera proibi-
la. Essa parece ser a Unica forma de fazer o art. 20 do Cdédigo Civil
conviver com o sistema constitucional; caso ndo se entenda o
dispositivo dessa forma, ndo podera ele subsistir validamente.

A celeuma acerca de eventual primazia entre um ou outro direito perpassa
inevitavelmente aquilo que melhor atende a tutela da dignidade da pessoa humana
e, de outro lado, o que gerar menor risco de restricdo a liberdade de expressao.
Desta feita, € preciso destacar que a prevaléncia da privacidade, por meio do
reconhecimento do direito ao esquecimento, ndo significa, necessariamente, ser
favoravel a censura, ou colocar em risco 0 acesso a informacgéo, o direito a memoria
ou o direito a verdade.

Além disso, nas situacdes que envolvam a legitimidade ou ndo da exibigéao,

qguando nao houver autorizagcdo dos envolvidos, o que ocorre, principalmente, nos

223 . L s - ~ —_— R ~

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necesséarias a administracdo da justica ou & manutencéo da
ordem publica, a divulgacéo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagdo, a exposicdo ou a
utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais. BRASIL. Cdodigo Civil. Lei 10.40./2002. 10 de janeiro de 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 out. 2019.
224 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressao e Direitos da Personalidade.
Critérios de Ponderacao. Interpretacdo Constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de
Imprensa. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art_03-10-01.htm>. Acesso:
02 mar. 2020.
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casos de noticiarios que envolvem crimes, vale dizer que esse tipo de informacao é
fato corriqueiro nos meios de comunicacéo, tendo em vista haver, de um modo geral,
interesse publico envolvido, inclusive, como instrumento de esclarecimento e de
inibicdo para a populacdo. A regra geral, portanto, quando se tratar de divulgacéao
jornalistica, € pela liberdade de publicizacdo da noticia, caso haja abusos, deverdo
responder judicialmente pelos excessos praticados.

Logo, a regra deve ser pela primazia do direito a liberdade de expressao, de
informar, ser informado e de imprensa, principalmente, quando a informacéo diz
respeito a divulgacdo de noticias verdadeiras, conseguidas de forma licita e que
envolvam interesse publico. Assim, podemos constatar que a colisdo desses
principios constitucionais ndo se resolve por meio da utilizacdo de critérios
tradicionais como o hierarquico, temporal e o da especializacdo, mas por meio da
técnica de ponderacdo de normas, valores e interesses.

Diante de tais ponderacfes, se faz pertinente, a andlise mais concreta de
alguns casos pontuais onde se verifica a existéncia da discussao do conflito do
direito a ndo ser lembrado versus os direitos de liberdade de expressdo e a
informacéo, com a inten¢do de buscar entender como o judiciario, na esfera nacional
e estrangeira, tem aplicado a técnica da ponderagdo como instrumento resolutivo
nessas contendas, bem como quais posicionamentos estdo sendo adotados pelas

decis@es judiciais, conforme serd demonstrado no subtdpico a seguir.

3.4 Analise de julgados proferidos pelo Superior Tribunal de Justica e por
Corte estrangeira no tocante a aplicabilidade do direito ao esquecimento
Levando em consideracdo as definicbes supramencionadas, é relevante
demonstrar alguns casos concretos, com o objetivo de constituir os posicionamentos
da aplicabilidade do direito ao esquecimento a partir da realidade jurisdicional, bem
como no sentido de buscar ampliar o entendimento a respeito da técnica de
ponderacédo feita pelos intérpretes constitucionais, no que diz respeito a discussao
em relacdo ao direito de ndo ser lembrado em confronto com o direito de liberdade
de expressdo e de informacdo, bem como sobre violagcdes ocorridas no universo
virtual, com intuito de evidenciar os posicionamentos adotados pelas Cortes
brasileiras e estrangeiras, quanto a esse embate de direitos fundamentais.
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Desse modo, incialmente, vale destacar situacdes em que se configura o
conflito do direito ao esquecimento e o direito & desindexacao pelos provedores de

busca. Podemos citar trazer como caso exemplificativo, 0 REsp 1.316.921°%

(Xuxa
vs. Google Search), oriundo do Superior Tribunal de Justica (STJ), julgado que trata
do direito ao esquecimento na internet. No citado processo, que tem como Relatora
a Ministra Nancy Andrighi, o julgamento ocorreu em 26-6-2012, pela 32 Turma, DJE
de 29-6-2012, trata-se originariamente de acao ordinaria ajuizada pela atriz Maria da
Graca Xuxa Meneghel contra o Google Brasil Internet Ltda., requerendo a retirada
do sistema Google Search resultados de buscas que envolvessem o home da autora
em relagao aos termos “peddfila” ou “pedofilia”.

O fundamento juridico da pretensédo da autora teve como base os seguintes

aspectos: a) que a autora, em 1982, participou do elenco do filme “Amor, Estranho

225 Acérdao - Site certificado - DJe: 02/10/2017 Pagina 1 de 16 RELATORA : MINISTRA NANCY
ANDRIGHI RECORRENTE : GOOGLE BRASIL INTERNET LTDA ADVOGADOS : EDUARDO
MENDONCA - RJ130532 MARIANA CUNHA E MELO - RJ179876 RECORRIDO : MARIA DAS
GRACAS XUXA MENEGHEL. ADVOGADOS : EDNA ALVES TITO ZARDINI - MG142844 SULLIVAN
CANDIDO LAURINDO E OUTRO(S) - MG150230 EMENTA CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
RECURSO ESPECIAL. GOOGLE. BLOGSPOT. ACAO DE REPARACAO POR DANOS MORAIS.
CONTEUDO REPUTADO OFENSIVO. MONITORAMENTO PREVIO. AUSENCIA.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. AFASTAMENTO. 1. Acé@o ajuizada em 08/09/2004. Recurso
especial interposto em 23/11/2015 e distribuido a este gabinete em 22/09/2016. 2. O propdsito
recursal reside na possibilidade de existéncia de responsabilidade solidaria da recorrente — uma
provedora de aplicagcbes de internet — por contelddos gerados por terceiros que utilizam suas
aplicagbes. 3. Esta Corte fixou entendimento de que “(i) ndo respondem objetivamente pela insergéao
no site, por terceiros, de informacdes ilegais; (i) ndo podem ser obrigados a exercer um controle
prévio do conteudo das informacgdes postadas no site por seus usuarios; (iii) devem, assim que
tiverem conhecimento inequivoco da existéncia de dados ilegais no site, remové-los imediatamente,
sob pena de responderem pelos danos respectivos; (iv) devem manter um sistema minimamente
eficaz de identificagdo de seus usuarios, cuja efetividade sera avaliada caso a caso”. Precedentes. 4.
A verificagdo do conteldo das imagens postadas por cada usuério ndo constitui atividade intrinseca
ao servigo prestado pelos provedores de compartilhamento de videos, de modo que ndo se pode
reputar defeituoso, nos termos do art. 14 do CDC, a aplicacdo que ndo exerce esse controle. 5. O
dano moral decorrente de mensagens com contetido ofensivo inseridas no site pelo usudrio nao
constitui risco inerente a atividade dos provedores de compartilhamento de videos, de modo que néo
se lhes aplica a responsabilidade objetiva prevista no art. 927, paragrafo Unico, do CC/02. 6. Aos
provedores de aplicacdo, aplica-se a tese da responsabilidade subjetiva, segundo a qual o provedor
de aplicacéo torna-se responsavel solidariamente com aquele que gerou o contelido ofensivo se, ao
tomar conhecimento da lesdo que determinada informacdo causa, ndo tomar as providéncia
necessdrias para a sua remocao. Precedentes. 7. Recurso especial conhecido e provido. Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigréficas
constantes dos autos, por unanimidade, conhecer e dar provimento ao recurso especial nos termos
do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Paulo de Tarso Sanseverino, Ricardo Villas Bbéas
Cueva e Moura Ribeiro votaram com a Sra. Ministra Relatora. Ausente, justificadamente, o Sr.
Ministro Marco Aurélio Bellizze. Dr. EDUARDO MENDONCA, pela parte RECORRENTE: GOOGLE
BRASIL INTERNET LTDA. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.316.921/RJ. Caso Xuxa
vs. Google Search. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia: 26 de junho de 2012. Disponivel
em:<http://www.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/Noticias/REsp%201662551.pdf>. Acesso
em: 20 abr. 2020.
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Amor”, no qual protagonizava uma cena de sexo com um menor de idade; b) apds a
divulgacéo do filme, a autora alcangou o sucesso nacional, passando a ser estrela
principal de programas infantis; c¢) buscando “apagar” a imagem negativa que
poderia surgir entre sua condi¢ao de idolo infanto-juvenil e o polémico filme, a autora
tem tentado, através de varios mecanismos, evitar a circulacao do produto; d) apos o
advento da internet, o controle da divulgacdo do filme, através de copias néo
autorizadas, tornou-se impossivel para a autora; e por fim, d) constatou que seu
nome tem sido continuamente vinculado a préatica do crime de pedofilia, 0 que gera
conflito negativo a sua atual condicdo de persona publica, especialmente, para o
publico infanto-juvenil.

O citado Recurso Especial decorre de decisao liminar, agravada em razao da
determinacao judicial de que a requerida “se abstenha de disponibilizar aos seus
usuarios, no site de buscas Google, quaisquer resultados/links na hipotese de
utilizacdo dos critérios de busca 'Xuxa', 'pedodfila’, 'Xuxa Meneghel', ou qualquer
grafia que se assemelhe a estas, isoladamente ou conjuntamente, com ou sem
aspas, no prazo de 48 horas, a contar da intimacéo, sob pena de multa cominatéria
de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), por cada resultado positivo disponibilizado ao
usuario”. Em sede de agravo, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ) deu-lhe
parcial provimento, fazendo constar que a decisdo liminar deveria alcancar tao-
somente as imagens expressamente referidas pela autora nos autos, sem que
houvesse a retirada dos links obtidos por meio dos resultados de pesquisas
realizadas no sitio da requerida.

Ante a referida decisdo da segunda instancia, a empresa ré recorre para o
Superior Tribunal de Justica, onde a Terceira Turma do STJ, por unanimidade,
decidiu dar provimento ao pedido, sob o argumento de que nado assiste razdo a
ofendida demandar judicialmente contra o provedor de pesquisa, tendo em vista que
0 mesmo tem por finalidade a facilitacgdo do acesso ao conteudo e ndo a
disponibilizacdo da informacao ilicita, logo, ndo deve ser aplicado ao Google Search
as mesmas regras empregadas nos provedores de conteudos, pois o provedor de
pesquisa tem for finalidade indexar e indicar links nos quais podem ser encontrados
0s termos ou expressdes de busca fornecida pelo proprio usuario, por conseguinte,
estes ndo possuem ingeréncia no contedudo disponibilizados nos links. Assim, o

servico desempenhado pelo provedor de pesquisa se concretiza inserido no
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universo digital, de acesso publico e irrestrito, na medida em que almeja identificar o
local onde a informagao solicitada vem sendo livremente veiculada. Ademais, ainda
gue nao houvesse a prestacdo do servico de busca, os conteudos, licitos ou nao,
poderiam ser disponibilizados por qualquer usuario, uma vez que essas informacdes
estdo contidas na rede mundial de computadores. Sendo a internet um instrumento
de comunicacdo de massa, tal limitacdo, pode ensejar violagdo a liberdade de
informacdo e de ser informado, conforme o disposto no artigo 220, § 1° da
Constituicao Federal.

Nesse caso especificamente, a decisdo estabelecida pelo Superior Tribunal
de Justica resulta do sopesamento do direito individual de ver encerrada a difuséo
de conteudo ilicito e ofensivo na web, em detrimento ao direito a informacéo. Pelo
entendimento exposto no acérddo da Ministra Relatora®®, os provedores de
pesquisa correspondem a uma espécie do género provedor de conteudo, tendo em
vista que esses sites ndo incluem, hospedam, organizam ou de qualquer outra forma
gerenciam as paginas virtuais indicadas nos resultados disponibilizados, na verdade,
eles se limitam a indicar links onde podem ser encontrados 0s termos ou expressfées
fornecidos pelo proprio usuéario. Desse modo, esse tipo de mecanismo funciona
ininterruptamente, pois, sao inseridas constantemente inimeras paginas, que sofrem
atualizacdo regularmente, por vezes em intervalos inferiores ha uma hora, sendo
qgue em qualquer desses momentos pode haver a insercdo de informacdo com
conteudo ilicito. Assim, como a identificacdo de conteudos ilicitos ou ofensivos nao
podem ser automatizados, torna-se inviavel a possibilidade de tentativa de controle
prévio por parte dos provedores de pesquisa a cada pagina nova ou alterada.

Logo, verificada a impossibilidade da realizacdo do pedido da autora pelo
Google e dos riscos que esse tipo de controle pode gerar na difusdo das
informacgdes disponibilizadas pelo referido provedor, a decisdo do Superior Tribunal
de Justica adotando o método do sopesamento dos principios em questdo, optou
pela prevaléncia do direito coletivo em detrimento do particular, ou seja, em garantir
o direito a “informagao”, em contraposi¢cdo com o direito a individualidade da pessoa
ofendida. Contudo, cabe ressaltar, que a decisdo apesar de ter afastado a

responsabilizacdo da empresa Google, néo inviabilizou a possibilidade jurisdicional

220 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.631.329/RJ.  Disponivel
em:<http://www.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/Noticias/REsp%201662551.pdf>. Acesso
em: 20 abr. 2020.
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da tutela do direito ao esquecimento na internet. O que na verdade observa-se, no
caso especifico, foi que ante a constatacdo de que a empresa executa suas
atividades por meio de um robd, que somente filtra as palavras dos verdadeiros
propagadores dos contetdos a serem controlados, ndo seria recomendavel e viavel
esse tipo de controle.

Em contrapartida, apesar das consideracdes levantadas no acérdao, cabe
ressaltar que de um modo geral, as pessoas ao realizarem suas buscas de
conteddos na web, dificilmente acessam diretamente as paginas da internet, mas
sim utilizam os motores de busca, para chegar aos contetdos almejados, assim,
parece com razao que o alvo mais adequado e eficaz para a tutela do esquecimento,
seria realmente os provedores de busca, ou seja, 0 caminho mais adequado para o
prejudicado no alcance da sua pretensdo, seria por meio do controle através da
empresa que gerencia a ferramenta de busca. Entrementes, se faz pertinente
concordar, que em relagdo ao caso em questdo, a autora pleiteia a garantia do
direito a sua intimidade e privacidade, sobre situacdes que resultam da publicizacéo
de um filme antigo, contudo de ampla divulgacdo nos cinemas e televisédo, logo,
parece tanto quanto paradoxal por parte da atriz, desejar que seja esquecido a sua
imagem a termo como “pedofilia”, se tal vinculagdo decorre dos reflexos da sua
participacdo em obra cinematografica onde retratava situacdes relacionadas a essa
tematica. Desse modo, presume-se correta a decisdo prolatada pela Corte
competente na demanda do caso.

Outro julgado que merece ser analisado, no tocante a essa matéria, se refere
ao caso “Google Spain vs. Mario Costeja Gonzalez’?*’. Primeiramente, antes de
analisar o processo propriamente dito, se faz pertinente alguns esclarecimentos,
Mario Gonzalez, um advogado espanhol, que morava na cidade de Barcelona, na
Espanha, teve seu apartamento indicado em hasta publica como pagamento de
dividas com a seguridade social espanhola, contudo, ele ja havia quitado a divida,
sem que houvesse a necessidade da venda do referido imével, o que tornou
obsoleta a informacdo, mas, mesmo tendo sido quitado seus débitos, em 1998, o

jornal La Vanguardia, noticiou indevidamente seu nome na pagina de andncios de

22T EUROPA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Processo C-131/12. Caso Google Spain v AEPD
and Mario Costeja Gonzalez. Julgado em 13 maio 2014. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf.num=C-131/12>. Acesso em: 13 nov. 2019.
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leildes publicos. Apds, mais de dez anos, ao realizar uma busca no Google search
espanhol pelo nome de Costeja Gonzélez, ainda constava, na lista de resultados, a
noticia de 1998, que informava sua divida passada.

Em razéo disso, ele procurou o referido jornal e solicitou administrativamente
gue seu nome fosse retirado no motor de busca em associagéo a esse fato, contudo,
obteve a resposta negativa, ao seu pedido, por parte da empresa de comunicagao,
sob o argumento de que a matéria era legitima, e se tratava de ordem do Ministério
do Trabalho e Seguridade Social espanhol, logo, o periddico serviu apenas como
mecanismo para executar o repasse da informacao determinada pelo 6rgéo publico.

Ante a negativa do jornal, em 2010, Mario Gonzélez solicitou
administrativamente ao Google da sucursal espanhola, que retirasse de seus dados
do motor de busca a referida informacdo sobre sua pessoa. O pedido foi rejeitado
pela empresa. Por conta disso, apresentou reclamacéo junto a Agéncia Espanhola
de Protecdo de Dados (AEPD), autarquia espanhola encarregada da protecao de
dados e da privacidade dos cidaddos espanhdis, contra a La Vanguardia Ediciones
228

SL., bem como contra a Google, sucursal espanhola e matriz. A reclamacgéao

arguida pelo advogado do autor, pleiteava que

por um lado, que se ordenasse a La Vanguardia que suprimisse ou
alterasse as referidas paginas que mostravam seus dados
pessoais, para gue seus dados pessoais deixassem de aparecer,
ou que utilizasse determinadas ferramentas disponibilizadas pelos
motores de buscas para proteger esses dados. Por outro lado,
pedia que se ordenasse a Google Spain e a Google Inc. Que
suprimissem ou ocultassem os seus dados pessoais, para que
deixassem de aparecer nos resultados de pesquisa e de figurar nas
ligacbes da La Vanguardia.

Quanto ao pedido do autor no tocante ao jornal, este foi rejeitado sob o
argumento de que o periédico somente publicou o andncio por ordem do Ministério
do Trabalho e Seguridade Social, porém, relativamente ao Google, a AEPD

considerou que 0os mecanismos de busca estdo sujeitos a legislacdo de protecéo

28 EUROPA. Tribunal de Justica da Unido Europeia (google spain, google inc. Contra agencia

espafiola de proteccion de dados (aedp), Mario Costeja Gonzéalez, 13 de maio de 2014, processo c-
131/12) Disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d5fe90ba6179b142
38af0fae643c9falb9.e34KaxiLc3qMb40RchO0SaxyKaNbO?doclang=PT&text=&pagelndex=1&part=1
&mode=DOC&docid=152065&occ=first&dir=&cid=100417. Acesso em 15 de dez. de 2019.

145


http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d5fe90ba6179b14238af0fae643c9fa1b9.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxyKaNb0?doclang=PT&text=&pageIndex=1&part=1&mode=DOC&docid=152065&occ=first&dir=&cid=100417
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de dados, por conta do seu papel de intermediarios entre a informacgéo e o publico,
logo, in casu, a atuacdo do provedor de buscas provocara lesdo ao direito
fundamental de protecdo de dados e a dignidade da pessoa, portanto, legitima a
determinacao de retirada de dados dos provedores de busca.

Inconformadas com a decisdo, a Google Spain e a Google Inc. ajuizaram
recursos perante a Audiéncia Nacional, 6rgédo judiciario de Espanha, que
recomendou o encaminhamento do processo para o Tribunal de Justica da Unido
Europeia, uma vez que envolvia interpretacdo relativa a protecdo das pessoas
naturais, no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacédo
desses dados. A primeira dificuldade enfrentada pelo citado tribunal foi caracterizar
as atividades dos motores de busca, pois o argumento do Google é de que ele ndo
faz tratamento especifico dos dados que surgem na internet em paginas de
terceiros, assim nao realiza nenhum tratamento de dados, bem como n&o exerce
sobre eles qualquer controle. Em contrapartida, o reclamante Mario Costeja
Gonzalez, os Governos espanhol, italiano, austriaco e polonés, além da Comisséo
Europeia, defenderam que o papel desempenhado pelos motores de busca deve ser
considerado como tratamento de dados.

Para solucionar o impasse, a Corte utilizou alguns precedentes juridicos como
fundamento para embasar seu posicionamento, o primeiro se refere ao caso Bodil
Lindqvist vs Aklagarkammaren i Jénkoping (Case C-101/01)??°, de 2003, que trata da
situacdo em que a empregada de uma igreja na Suécia resolveu publicizar na
internet informagdes de outros trabalhadores, tais como nomes, hobbies e numeros
de telefone, sem a autorizacao destes. Diante do fato, o Tribunal de Justica da Unido
Europeia decidiu que a publicacdo de informacdes pessoais em sites da internet
constitui “processamento de informacdes”, nos exatos termos do art. 2° da Diretiva
95/46/CE, ainda que nao visasse auferir rendimentos.

Outra jurisprudéncia citada foi o caso Satakunnan Markkinaporssi and
Satamedia vs Finland (Case C-73/07)%°, em que duas empresas privadas
finlandesas publicaram a renda anual tributavel e os ativos de cidadaos finlandeses,

através de Servicos de Mensagens Curtas (SMS) do celular. Por conta disso, 0

229 EUROPA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Processo C-101/01. 06 nov. 2003. Disponivel
em:<http://curia.europa.eul/juris/liste.jsf.language=pt-num=C-101/01> . Acesso em: 15 mar. 2020.

230 EUROPA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Processo C-73/07. 21 fev. 2009. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/document.jsf.num=C-73/07> . Acesso em: 15 mar. 2020.
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Gabinete de Protecdo de Dados finlandés, autoridade vinculada ao Ministério da
Justica da Finlandia, ingressou judicialmente contra as empresas, defendendo que
tais condutas ultrapassa o direito de liberdade de imprensa. Nesse caso, a deciséo
do Tribunal de Justica da Unido Europeia, ao sopesar entre o direito de liberdade de
expressdo ou de imprensa das empresas e o direito a privacidade dos retratados, foi
no sentido de que a divulgacao de informacfes pessoais nédo faz parte da atividade
jornalistica, aplicando-se, por conseguinte, a Diretiva 95/46/CE, nos termos do artigo
2°, ante o processamento de dados pessoais pelas empresas, sem a prévia
autorizacdo das partes envolvidas.

No caso em analise, se discute se o Google, ao realizar processamento de
dados pessoais, teria explorado economicamente a informacao por intermédio de
listas de resultados, bem como se, ao agir dessa forma, violaria a tutela a protecao
dos dados pessoais do requerente, devendo, portanto, desindexar resultados que
envolvam seu nome ao débito que ja foi devidamente pago e, por conseguinte,
extinto. Em 13 de maio de 2014, o caso foi julgado pelo Tribunal de Justica da Uniédo
Europeia (TJUE), e a decis&o®! foi no sentido de que, ao explorar a Internet de
forma automatizada, constante e sistematica, na busca das informacdes nela
publicadas, o operador de um motor de busca ‘recolhe’ esses dados, que ‘recupera’,
‘registra’ e ‘organiza’, posteriormente, no ambito dos seus programas de indexagao,
‘conserva’ nos seus servidores e, se for caso, ‘comunica’ e ‘coloca a disposicao’ dos
seus utilizadores, sob a forma de listas de resultados das suas pesquisas, por
conseguinte em consonancia com o previsto no artigo 2°, alinea b, da Diretiva

95/46°%, que trata da protecdo das pessoas naturais no que diz respeito ao

2L EUROPA. Tribunal de Justica da Unido Europeia (google spain, google inc. Contra agencia

espafiola de proteccién de dados (aedp), Mario Costeja Gonzéalez, 13 de maio de 2014, processo c-
131/12) Disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d5fe90ba6179b142
38af0fae643c9falb9.e34KaxiLc3gMb40Rch0SaxyKaNb0?doclang=PT&text=&pagelndex=1&part=1
&mode=DOC&docid=152065&occ=first&dir=&cid=100417. Acesso em 15 de dez. de 2019.
2% Diretiva 95/46 de 24 de outubro de 1995 (relativa a protecdo das pessoas naturais no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo desses dados)
Artigo 2° - Definices Para efeitos de presente diretivo, entende-se por:
a) Dados pessoais, qualquer informacdo relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel
(«pessoa em causa»); € considerado identificavel todo aquele que possa ser identificado, direta ou
indiretamente, nomeadamente por referéncia a um nimero de identificagdo ou a um ou mais
elementos especificos da sua identidade fisica, fisiolégica, psiquica, econémica, cultural ou social,
b) Tratamento de dados pessoais, qualquer operacdo ou conjunto de operacbes efetuadas sobre
dados pessoais, com ou sem meios automatizados, tais como a recolha, registo, organizagao,
conservacdo, adaptacdo ou alteracdo, recuperacdo, consulta, utilizacdo, comunicacdo por
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tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados. Verificou que a
acdo do Google atua na forma de tratamento de dados, independentemente de o
operador do motor de busca efetuar as mesmas operacdes também com outros tipos
de informacédo e ndo as distinguir dos dados pessoais, com fins lucrativos. A acéo
dos motores de busca, nesse sentido, pode afetar de modo sensivel, os direitos
fundamentais a vida privada e a protecdo dos dados pessoais. Relativamente a
questdo da competéncia territorial, o referido tribunal considerou que a atividade do
Google se submete as leis e as instituices judiciarias europeias.

De acordo com os esclarecimentos sobre o caso “Google Spain vs. Mario

Costeja Gonzalez’?*

, verifica-se que a corte espanhola entendeu que como o
julgamento requeria a analise e aplicacdo da Diretiva 95/46, seria necessario a
devolucdo do caso para julgamento pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia.
Por sua vez, ante a colisdo de direito existente entre o direito a privacidade e o
direito de desindexacdo dos dados do usuario, o TJUE entendeu que o cidaddo
europeu tem direito de requerer ao provedor de buscas que exclua de sua lista de
resultados os links que contenham dados pessoais préprios, levando em conta
gue, mesmo que incialmente esta disponibilizac&o/tratamento de dados seja legal,

com o passar do tempo, hé riscos de que tais informacgdes se tornem inadequadas,

transmissdo, difusdo ou qualquer outra forma de colocacdo a disposi¢cdo, com comparagdo ou
interconexao, bem como o bloqueio, apagamento ou destruigdo.

Artigo 7° - Respeito pela vida privada e familiar: Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua
vida privada e familiar, pelo seu domicilio e pelas suas comunicagées.

Artigo 8° - Protecdo de dados pessoais: 1. Todas as pessoas tém direito a protecdo dos dados de
caracter pessoal que Ihes digam respeito. 2. Esses dados devem ser objeto de um tratamento leal,
para fins especificos e com o consentimento da pessoa interessada ou com outro fundamento
legitimo previsto por lei. Todas as pessoas tém o direito de aceder aos dados coligidos que Ihes
digam respeito e de obter a respectiva retificacdo. 3. O cumprimento destas regras fica sujeito a
fiscalizag@o por parte de uma autoridade independente.

23 EUROPA. Tribunal de Justica da Uni&io Europeia. Processo C-131/12. Caso Google Spain v AEPD
and Mario Costeja Gonzalez. Julgado em 13 maio 2014. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf.num=C-131/12>. Acesso em: 13 nov. 2019.

Processo C-131/12: Acérdao do Tribunal de Justica (Grande Seccédo) de 13 de maio de 2014 (pedido
de deciséo prejudicial da Audiéncia Nacional — Espanha) — Google Spain SL, Google Inc./Agencia
de Proteccion de Datos (AEPD), Mario Costeja Gonzalez «Dados pessoais — Protecdo das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento desses dados — Diretiva 95/46/CE — Artigos 2., 4., 12,
e 14.— Ambito de aplicagdo material e territorial — Motores de busca na Internet — Tratamento de
dados contidos em sitios web — Pesquisa, indexagdo e armazenamento desses dados —
Responsabilidade do operador do motor de busca — Estabelecimento no territério de um Estado-
Membro — Alcance das obrigacBes desse operador e dos direitos da pessoa em causa — Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia — Artigos 7. e 8. EUROPA. Diretiva 95/46/EC. Disponivel
em:<https://jus.com.br/artigos/23669/a-diretiva-europeia-sobre-protecao-de-dados-pessoais/2>.
Acesso em: 02 de abr. 2020.
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impertinentes ou excessivas. Ademais, o tribunal entendeu que é indiscutivel que
entre os dados tratados pelo provedor de buscas, estdo informacfes de pessoas
singulares, identificados ou identificaveis, o que Ihes confere o carater de dados
pessoais, conforme entendimento da alinea a, do artigo 2° da referida Diretiva.

Além disso, parece evidente que quando o operador utiliza a internet de
maneira automatizada, permanente e sistemética, visando encontrar informacdes
ali disponibilizadas, esses motores de busca inevitavelmente almejam levantar,
recuperar e registrar dados, para a posteriori, armazena-los e indexa-los nos seus
servidores e, por conseguinte, disponibilizar o acesso aos seus usuarios. Constata-
se, portanto, que a atividade exercida pelos provedores de buscas tem
repercussédo direta sobre direitos fundamentais da personalidade e a protecédo de
dados pessoais dos individuos. Desse modo, o posicionamento do julgado foi no
sentido de resguardar os direitos fundamentais de protecao e tratamento de dados
pessoais, estabelecidos na Diretiva 95/46, levando em conta, principalmente, as
consequéncias e 0s impactos que os resultados disponibilizados pelos provedores
de busca podem gerar. Especialmente, quando esses motores de pesquisa atuam
de modo a tracar um perfil do individuo a partir dos resultados obtidos na busca na
web pelo nome de determinado individuo, tendo em vista o poder que podem deter
quanto a capacidade de controlar e influenciar, a forma como essa imagem vai ser
disponibilizada, sob a forma de listas de resultados das suas buscas, bem como
em virtude da velocidade de disseminacéo das informacdes na internet e os danos
que podem desencadear na imagem do cidaddo sobre o qual se realizara a
pesquisa.

Logo, observa-se, nesse caso, que o julgamento priorizou o direito a vida
privada e a protecdo de dados pessoais, sobre o interesse publico em acessar
estas informacdes e interesse econdbmico, o que evidencia a necessidade e a
importancia da aplicacdo do sopesamento/balanceamento diante da coliséo de
direitos. Ademais, a decisado foi um marco importante, no que se refere a temas
como direito ao esquecimento, direitos da personalidade na internet e
responsabilidade dos provedores de busca, por admitir a possibilidade da utilizacéo

do “direito da desindexagao”*** dos dados disponibilizados por provedores de busca,

23 A ciéncia da computacdo, como ramo autdnomo do saber, pouco utiliza o termo «desindexagao»

no Brasil, pois prefere recorrer a expressao «indexacdo de dados» ou somente «indexacdo», cujos
pilares sdo os metadados, os buscadores, 0s usuarios e o posicionamento web.
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bem como por tratar de situacdo que se relaciona diretamente com o direito de ser
esquecido na sociedade informacional e, por fim, serviu para que fosse delimitado o
alcance da Diretiva 95/46/CE**®, que trata da protecéo dos dados pessoais na Unido
Europeia. Nesse sentido, acertado o decisum prolatado pelo Tribunal de Justica da
Unido Europeia, porquanto entender que apesar da Google Spain nao realizar a
indexacdo e armazenamento dos dados, desempenha a funcdo de ferramenta de
busca, como também verifica-se que as atividades comerciais desempenhadas
pela mesma, seja de promocédo de publicidade ou de venda, proporciona a referida
empresa rentabilidade lucrativa.

Merece ser enfatizado, ainda, que o Google®**

, integrante do polo passivo do
julgado, é considerado um dos maiores exemplos de empresa que utliza a
indexacdo de informacdes para exibir resultados de busca, visando arrecadar lucros.
Logo, a repercussdo desse caso gerou varias consequéncias, uma delas foi o
reconhecimento por parte do Google da possibilidade da desindexacdo em grande
escala na Europa, através da abertura de um formulario, permitindo a supressao de
determinados resultados de busca, por meio de analise extrajudicial.
Consequentemente, foram realizadas cerca de 700.000 (setecentos mil) solicitagbes
por cidaddos de paises integrantes da Unido Europeia, conforme informacéo
declarada pelo relatério Transparency Report Desses pedidos, 56% foram
efetivamente concedidos, 88,6% eram pessoas nao publicas, e houve requerimentos
de desindexacdo para outros motores de busca, como o Facebook (46.018
solicitagdes), o Twitter (25.724 solicitacdes), o Google Plus (33.098 solicitagdes) e o
Youtube (26.516 solicitagbes). Ficou demonstrado, assim, a grande repercusséo
dessa decisdo na prética juridica da comunidade europeia.

Contudo, vale enfatizar que, apesar da importancia dessa decisdo na
protecdo dos direitos de personalidade na esfera virtual, verifica-se a necessidade
de maior ponderacdo, quanto a alguns problemas que podem surgir decorrentes

dessa possibilidade de desindexacdo de dados, no sentido de que até que ponto o

2% Tal diretiva atualmente encontra-se revogada pelo novo Regulamento Geral sobre a Protecdo de

Dados (GDPR), aprovado em 15 de abril de 2016 e entrada em vigor na data de 25 de maio de 2018
(EUROPA, 2016). EUROPA. Diretiva 95/46/EC. Disponivel em:<https://jus.com.br/artigos/23669/a-
diretiva-europeia-sobre-protecao-de-dados-pessoais/2>. Acesso em: 02 de abr. 2020.

236 «A historia provou que o Google AdWords é a maior revolucdo propagandistica dos ultimos 50
anos. Nunca antes foi possivel, com apenas 5 dolares, abrir uma conta e ter novos alvos,
precisamente direcionados para vir ao seu website em questdo de minutos.” MARSHALL; RHODES;
TODD. Ultimate guide to Google AdWords. Entrepeneur Press, 2014, p. 34.
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poder judiciario pode e precisa determinar que informacdes devam circular na
internet, uma vez que ha riscos ndo so a liberdade de informagcédo e manifestacgéo,
como também, para a construcado dos fenébmenos histéricos, que serviram de balisa
para a formacédo da identidade e da memoria coletiva.

Vale ressaltar que, na sociedade digital, as recordagbes, em alguns casos,
podem se apresentar de modo fragmentado e descontextualizado, por conseguinte,
uma noticia sem relevancia no passado pode ganhar repercussao e importancia no
presente, ou vice-versa, por conta disso, a necessidade do reconhecimento do
direito ao esquecimento, com o intuito de impedir que coisas do passado retornem
para perturbar a vida das pessoas, dando seguimento da ordem natural da vida, que
€ a deslembranca com o decorrer do tempo. Nessa linha de pensamento, defende

Pimentel e Cardoso®®’ sobre esse tema que:

A problemética do direito ao esquecimento na Internet esta
diretamente relacionada com a velocidade da difuséo da informacéo
telematica e, sobretudo, com a dificuldade de supressdo dos
contedos postados, por terceiros e pelo préprio usuéario. E,
precisamente, a instantaneidade informativa no espaco virtual que
estampa em cada um de n6s uma marca quase indelével acerca do
gue somos, do que fazemos e, também, pelo que dizem a nosso
respeito.

Assim, embora o direito a desindexacdo se apresente como um importante
instrumento de protecdo aos direitos de personalidade na internet, se faz necessario
alertar para os riscos do uso desse mecanismo, tanto pelos provedores de busca
como pelos tribunais, sob pena de violar direitos, como o direito a informacéo, o
direito & memoéria e a verdade. Além disso, cabe também levantar um
guestionamento sobre a real viabilidade da concretizacdo do direito ao
esquecimento na internet, tendo em vista, como ja relatado aqui, que, em virtude da
prépria complexidade e peculiaridades do universo virtual que viabiliza o retorno das
informagdes a qualquer momento, a simples desindexacdo da informagdo nao
garante supressao total do dado, mas atua somente como um dificultador para o

acesso a informacéao ou noticia.

27 PIMENTEL, Alexandre Pinto; CARDOSO, Mateus Queiroz. A regulamentacdo do direito ao
esquecimento na Lei do Marco Civil da internet e a problemética da responsabilidade civil dos
Provedores. Revista da AJURIS, v. 42, n. 137, Marco, 2015, p. 47.
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Além disso, € preciso ter cautela no emprego da desindexacdo pelo
ordenamento juridico brasileiro, primeiramente, por conta da inexisténcia de lei
especifica de protecdo de dados pessoais, diferentemente do contexto europeu,
pois, como foi evidenciado acima, a Lei do Marco Civil ndo se aprofundou em
analisar e dirimir essa problematica. Logo, qualquer decisdo nesse sentido poderia,
no minimo, ser considerada ativismo judicial, como também podem gerar Varios
riscos no tocante a construcdo da histéria dos povos, principalmente, quanto a
consolidacéo das identidades, memorias, etc. Além disso, é preciso deixar claro que
a necessidade da aplicabilidade do direito ao esquecimento, tanto quanto as midias
tradicionais como na esfera virtual, requer uma andlise concreta de caso a caso, pois
cada um tem suas especificidades proprias, como também exige um grau de
compromisso e de perquiricdo mais aprofundado, por parte dos magistrados, que vai
além do emprego da técnica da ponderacdo de principios e da proporcionalidade,
devendo, portanto, sempre levar em consideracdo, a necessidade da utilizacdo de
critérios mais objetivos, conforme sera discutido mais a frente, a fim de evitar a
elaboracao de decisfes arbitrarias e injustas.

No ordenamento juridico brasileiro merecem ser citados trés casos, que,
inclusive, por conta da sua envergadura no tocante a tematica da colisdo do direito
ao esquecimento com os direitos a manifestacdo de expresséo, de informacao, de
ser informado e de imprensa. O primeiro deles se trata do Recurso Especial n.
1.334.097/RJ (Caso da Chacina da Candelaria)®®, que teve como relator no
Superior Tribunal de Justica, o Ministro Luis Felipe Saloméao, e como autor da acéo o
Sr. Jurandir Gomes de Franca, contra a Rede Globo de Televisdo, por conta da
rememoracao do crime ocorrido na Candeléria, pelo programa Linha Direta Justica,
em que o nome do autor foi indevidamente envolvido, tendo em vista que o0 mesmo
havia sido absolvido de participacdo na chacina. Nesse caso, observa-se a colisdo
do direito ao esquecimento em detrimento ao direito de liberdade de informacéo,
sendo que a decisdo do STJ foi no sentido do reconhecimento, tanto do direito a ser
esquecido, como tutela do direito de personalidade, ou seja, em prote¢do a imagem

e a honra do autor, como também pela condenacdo da citada empresa ao

2% BRASII. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.334.097/RJ. Relator: Ministro Luis

Felipe Saloméo. Brasilia, 28 de maio de 2013. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1239004
&num_registro=201201449107&data=20130910&formato=PDF>. Acesso em: 09 mar. 2020.
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pagamento de indenizacdo no valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), sob o
fundamento de que, para haver o entendimento da reconstituicdo dos fatos na forma
em que foram divulgados, nédo se fazia necesséaria a citacdo do nome do autor.

Nesse caso especifico, fica evidente a prevaléncia do direito de privacidade
em detrimento da divulgagao da informacédo via instrumento televisivo, quando se
vislumbra a difusdo, sem prévia autorizagdo, de dados pessoais, que nao refletem a
verdade a respeito das informacdes do acontecimento, uma vez que cita o nome do
autor, apesar de comprovado que ele ndo havia participado da chacina, tendo sido,
inclusive, absolvido desta acusacdo. Inegavel, que o acesso a informacao constitui 0
maior valor da sociedade democratica, contudo, a divulgacao indiscriminada de
informac&o necessitam ser repensados, seja por qual mecanismo de comunicacao
se apresente, tendo em vista que pode trazer tragicas e desastrosas consequéncias
para a vida privada, como foi o caso do autor do referido caso em questdo, onde por
conta da divulgacdo do programa, enfrentou sérios problemas de cunho emocional,
profissional e social, afetando ndo s6 a sua pessoa, mas também gerando
problemas e constrangimentos para a sua familia, por conta da exposi¢ao indevida
da sua imagem.

239

Corroborando com esse entendimento, Pimentel e Cardoso“” alertam que

0s meios de comunicagcdo de massa, ao divulgarem as noticias,
criticas ou opinides, podem invadir a esfera privada das pessoas. Ou
seja, pode-se dizer que ha a colisdo entre esses direitos, quando
determinadas opiniBes ou fatos relacionados ao ambito de protecéo
constitucional de categorias como a honra, a intimidade, a vida
privada e a imagem, ndo podem ser divulgados de forma
indiscriminada em nome do direito & informacgéo.

Relativamente ao segundo caso, Recurso Especial n. 1.335.153 (Caso Aida
Curi)®*, também teve como relator, no Superior Tribunal de Justica, o Ministro Luis
Felipe Saloméo, e como autor da agdo os irmaos da vitima, contra a empresa Globo
Comunicag0es e Participacdes, em virtude da emissora televisiva ter em 29/04/2004,

divulgado no programa Linha Direta Justica, sem autorizacdo da familia, o crime

%9 PIMENTEL, Alexandre Pinto; CARDOSO, Mateus Queiroz. A regulamentacdo do direito ao

esquecimento na Lei do Marco Civil da internet e a problematica da responsabilidade civil dos
Provedores. Revista da AJURIS, v. 42, n. 137, Marco, 2015, p. 47.

240 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.335.153. “Caso Aida Curi’. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-acordao-stj-aida.pdf>. Acesso em: 10 de fev.
2020.
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ocorrido no Rio de Janeiro, em 1958, no qual a jovem Aida foi estuprada e
assassinada, tendo sido mostrado, inclusive, uma foto da vitima, relembrando para
os familiares, acontecimentos tristes e violentos que envolviam a irma, apos muitos
anos do fato ocorrido.

A Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) negou provimento ao
recurso especial dos irmaos de Aida Curi, sob o fundamento, para a maioria dos
ministros, de que a difusdo da foto da vitima em programa de televisdo, sem
consentimento da familia, ndo configurou abalo moral indenizavel. Ademais, o
ministro relator?** afirmou que, em matéria de responsabilidade civil, a violacdo de
direitos encontra-se na seara da ilicitude, cuja existéncia ndo dispensa também a
ocorréncia de dano, com nexo causal, para chegar-se, finalmente, ao dever de
indenizar. Os irmdos da vitima recorreram para o STJ, ante a negativa de seus
pleitos na primeira e segunda instancia, requerendo indenizagao por danos morais,
materiais e a imagem, em razdo do uso de imagem real da irm& Aida Curi, vitima
de um crime barbaro, pelo programa Linha Direta Justica, sem a devida permisséo
da familia. Alegaram, ainda, que, o referido programa utiliza a audiéncia e
publicidade de tragédia familiar para obter enriquecimento de forma ilicita.

Nesse caso, verifica-se que o advogado dos irmdos da vitima, Roberto
Algranti, pleiteou pelo reconhecimento do instrumento do direito ao esquecimento,
em virtude da violacdo a sua privacidade e para preservar a imagem da irma. Em
contrapartida, o advogado da empresa ré, José Perdiz, argumenta pela garantia do
direito a liberdade de expressdao, amparado constitucionalmente, alegando que o
referido programa tem por objetivo levar a sociedade aquilo que ela anseia e deve
conhecer, bem como enfatiza que a exibicdo faz parte de um documentario
jornalistico.

De acordo com Salomé&o, as informagdes difundidas no referido programa
eram do conhecimento publico, tendo sido, no passado, amplamente divulgadas
pela imprensa. Ademais, alega que a imagem da vitima somente apareceu uma
Unica vez e que nédo se verificou nenhuma forma de desrespeito a sua imagem. Por
fim, reconhece que a empresa precisa ter lucros, para se manter, mas, no caso

especifico do programa, ndo se constata o uso comercial da imagem da falecida

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.335.153. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-acordao-stj-aida.pdf>. Acesso em: 10 de fev.
2020.
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nesse sentido. Ante a negativa do pedido no STJ, os autores recorreram ao
Supremo Tribunal Federal, como Recurso Extraordinario de n® 1.010.606 - RJ, sob
0os argumentos de que seja acolhido o pedido de reconhecimento da ilegalidade do
programa, bem como pela concessédo da aplicacdo de indenizacdo, em decorréncia
dos danos materiais e morais sofridos, em razdo da utilizagéo indevida da imagem
de Aida Curi. Além disso, pleitearam o reconhecimento do direito ao esquecimento,
em respeito a dignidade pessoa humana. O Plenario Virtual da Suprema Corte
reconheceu a existéncia de repercussao geral do assunto constitucional suscitada
no apelo, registrada pelo Tema 786°*. No presente momento, 0 processo encontra-
se concluso para o Relator, Ministro Dias Toffoli.

O Caso Aida Curi levanta o debate do conflito entre a liberdade de
informacdo e de expressdo e os direitos inerentes a personalidade, todos eles
resultantes da protecao constitucional conferida a dignidade da pessoa humana.
Cabe destacar que, mais uma vez, se pode constatar que os direitos, garantias e
principios protegidos pela Constituicdo Federal ndo sdo absolutos. Logo, nesse
caso, a decisao do STJ foi no sentido da predominancia do direito a informacéo, ou
seja, da funcdo social de informar, alertar e abrir o debate sobre os fatos
criminosos. Relembrar os crimes passados possibilita a sociedade, evoluir ou
regredir, principalmente, em aspectos morais e éticos.

Ademais, essa decisdo reconhece a importancia do direito ao esquecimento,
nao s6 para os condenados que cumpriram pena, mas também para as vitimas de
crimes e seus familiares, com o intuito de possibilitar, tanto a ressocializacdo do
condenado, como instituto de protecdo a constantes recordacdes e lembrancas de
fatos passados que desencadearam terriveis sequelas. Entrementes, ndo se
verificou in casu a viabilidade do acolhimento do direito a ser esquecido, bem como
a consequente indenizacdo, pois nem toda veiculagdo de imagem inconsentida
pode ser considerada ilicita. Esse € um exemplo em que pode ser constatada a

nao existéncia de dano a imagem da vitima e de seus familiares, pois, em nenhum

22 DIREITO CONSTITUCIONAL. VEICULACAO DE PROGRAMA TELEVISIVO QUE ABORDA
CRIME OCORRIDO HA VARIAS DECADAS. ACAO INDENIZATORIA PROPOSTA POR
FAMILIARES DA VITIMA. ALEGADOS DANOS MORAIS. DIREITO AO ESQUECIMENTO. DEBATE
ACERCA DA HARMONIZACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA LIBERDADE DE
EXPRESSAO E DO DIREITO A INFORMACAO COM AQUELES QUE PROTEGEM A DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA E A INVIOLABILIDADE DA HONRA E DA INTIMIDADE. PRESENCA DE
REPERCUSSAO GERAL. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1239004
&num_registro=201201449107&data=20130910&formato=PDF>. Acesso em: 20 mar. 2019.
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momento, essas foram utilizadas de forma degradante e desrespeitosa, logo, €
indevida a reparacao de danos.

Esse caso, retrata que a preponderancia do direito a informacdo decorreu,
sobretudo, em torno da ndo comprovacado de prejuizos para a imagem da vitima,
tampouco para seus familiares, € inegavel que a rememoracdo de um fato tao
terrivel deve ter reavivado lembrancas tristes para os irmdos da Aida, porém
entende-se que, tendo em vista a ampla divulgacdo do fato a época do crime,
como também a passagem de um tempo tdo extenso, ndo se configuraria razao
para a concessao de indenizacdo por danos morais e tampouco a possibilidade do
reconhecimento do direito ao esquecimento.

Relativamente ao REsp n. 1.631329/RJ (Daniela Perez), trata-se de acao
ajuizada pela mae da vitima, a escritora Gloria Perez, requerendo indenizacao por
danos morais e materiais contra a Radio e Televisdo Record S.A. - Rede Record de
Televisdo, em razdo de entrevista exibida com o ator Guilherme de Padua Thomaz,
no programa “Domingo Espetacular’, em 9 de dezembro de 2012, quase 20 (vinte)
anos apds o assassinato de Daniella Perez, na qual o assassino confesso, ora
entrevistado, deu sua versdo dos fatos que resultaram no tragico episédio que
vitimou barbaramente a atriz Daniela Perez. A autora alegou que a narrativa
apresentada pelo entrevistado foi distorcida e fantasiosa, ao citar inclusive, aspectos
depreciativos a honra e a imagem de sua filha. Ademais, foram divulgadas mais de
trinta e trés imagens da atriz, sem a prévia autorizacdo dos seus familiares,
evidenciando, assim, o carater sensacionalista do programa, violando os direitos da
personalidade da vitima e de seus familiares. Alega, ainda, que o objetivo da
empresa Rede Record com a veiculacdo da reportagem, foi conseguir altos indices
de audiéncia e, por conseguinte, obter vantagens lucrativas.

Inicialmente, cabe destacar que os pleitos requeridos pela autora foram
negados na primeira e segunda instancia, em razdo disso, em 07/06/2016, a
recorrente interpde Recurso Especial n. 1.631.329/RJ?**, no Superior Tribunal de
Justica, tendo como relator da agéo, o Ministro Ricardo Villa Béas Cueva, que no

seu voto decide para reformar a decisdo das instancias inferiores, no sentido de dar

243 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.631.329/RJ.  Disponivel
em:<http://www.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/Noticias/REsp%201662551.pdf>. Acesso
em: 20 abr. 2020.
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parcial provimento ao recurso especial, a fim de julgar parcialmente procedente o
pedido da autora, condenando a ré (Radio e Televisdo Record S.A. - Rede Record
de Televisdo) ao pagamento de indenizacdo por danos morais no valor de R$
100.000,00 (cem mil reais).

Entretanto, por quatro votos a um, uma vez que o Relator foi vencido pelos
Ministros Nancy Andrighi, Moura Ribeiro, Marco Aurélio Bellizze e Paulo de Tarso
Sanseverino. A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica sob o argumento de
gue a matéria veiculada no referido programa tinha cunho meramente informativo e,
por conseguinte, ndo ultrapassou os limites da liberdade de imprensa e do direito a
informacdo, nega provimento ao pedido da autora, cabendo a Ministra Nancy
Andrighi prolatar o acérdao.

Antes de analisarmos o julgamento propriamente dito, cabe destacar algumas
consideragdes acerca do caso em questdo. Daniella Perez foi assassinada na noite
de 28 de dezembro de 1992, aos 22 anos de idade, depois de ter deixado os
estudios da empresa Rede Globo, onde trabalhava, com 18 golpes de tesoura. Seu
assassinato foi realizado pelo casal Guilherme de Padua, com quem atriz
interpretava um par romantico na novela De Corpo e Alma, escrita pela autora Gloria
Perez, e pela esposa dele, Paula Thomaz. Em 1997, o ator foi condenado a 19 anos
e 6 meses de prisdo e a Paula recebeu uma pena de 18 anos e meio de prisdo. O
casal cumpriu parte da pena, mas, posteriormente, ambos foram beneficiados por
indultos por bom comportamento, cumprindo no total cerca de seis de priséo.

Nesse caso, fica evidente, que a decisdo proferida pela Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica, priorizou a liberdade de expresséo e de informacgéo, em
detrimento a protecdo do direito da personalidade da vitima, em particular, & sua
honra e a sua imagem. O entendimento que prevaleceu foi no sentido de que a
veiculagdo de acontecimentos de grande repercussdo social, dispensa a
necessidade de autorizac&o prévia do interessado ou da familia.

Assim, apesar de num primeiro momento, o Recurso Especial n.
1.631.329/RJ (Daniela Perez) evidenciar algumas semelhangas com o Recurso
Especial n® 1.335.153/RJ (Aida Curi), tendo em vista que ambos se referem a fatos
que retratam crimes violentos, em que sao vitimas mulheres jovens, em
circunstancias complexas e tragicas, e cujos fatos tiveram ampla divulgacdo publica

pela midia, bem como, nas duas ac¢des os autores alegam violagdes aos direitos da

157



personalidade da vitima, por conta da difusdo de imagens e fotografias sem
autorizacdo prévia, como também, em razdo dos julgados terem ocorrido apés
algumas décadas dos acontecimentos, por meio da difusdo de programas veiculados
por empresas de midia televisa e, por fim, as demandas foram ajuizadas pelos
familiares, que se sentindo extremamente incomodados e afetados emocionalmente,
por conta da rememoracdo de episddios trauméticos, buscam junto ao poder
judiciario ter assegurado o direito ao esquecimento e a condenacao de indenizacéo
por danos morais e materiais. Além disso, verifica-se que nos dois julgados, a
deciséo foi no sentido de negar provimento ao apelos dos autores, prevalecendo,
por conseguinte, o interesse publico, em detrimento do particular, ou seja, dando
primazia a liberdade de informacdo, e consequentemente, de modo especial, a
negativa de protecdo a honra e a imagem, como também o reconhecimento do
direito a ser esquecido as vitimas e seus familiares.

Entretanto, fazendo uma andlise mais concreta dos casos, observa-se que no
tocante ao Caso Aida, somente uma foto real foi divulgada durante a veiculacdo do
programa, tendo as demais imagens sido interpretadas por atores contratados, além
disso, entre o acontecimento do fato e a difusdo do programa, ja se perfazia quase
cinquenta anos. Em contrapartida, com relacdo ao Caso Daniela Perez, constata-se
que durante o programa foram divulgadas cerca de 33 fotos e videos da vitima,
colocando assim, em total vulnerabilidade a imagem da atriz. Ademais, cabe
ressaltar, que somente havia se passado vinte anos entre o crime e a divulgacao do
programa, portanto, menos da metade de temporalidade entre um caso e outro.
Ademais, o entrevistado no programa foi exatamente o agente ativo do delito
criminoso, trazendo sua versdo do fato, sem contudo, a vitima ter direito de se
contrapor, uma vez que foi assassinada, enquanto que no Caso Aida, somente
foram relatados no programa os acontecimentos conforme as informacdes apuradas
no processo. Desse modo, levando em conta essas consideracfes, se faz
necessario levantar uma critica a respeito da decisdo quanto a esse caso, tendo
em vista as peculiaridades citadas acima e a proximidade temporal do fato,
entendendo-se, por conseguinte, que diante de tais condi¢des, seria pertinente e
cabiviel a condenacao de indenizacao por danos morais.

Logo, nos casos mencionados acima fica evidente a colisdo, de um lado, o

direito ao esquecimento, instrumento que almeja proteger as memarias individuais,
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na medida em que tenta controlar as informacdes disponibilizadas na midia em
geral e na internet e, de outro lado, a garantia do direito a manifestacdo de
pensamento, de informar, se informar e de imprensa. Ademais, verifica-se, ainda,
qgque com relacdo as sustentacbes esposadas pelo Superior Tribunal de Justica,
observa-se que ambas foram pautadas na técnica da ponderacao de valores e, com
base nos principios da razoabilidade e proporcionalidade, visando encontrar a
solucdo mais harmonica e justa para os embates.

Constata-se, ainda que, nos trés casos 0 magistrado procurou analisar
detalhadamente o caso concreto, até porque se tratam de acontecimentos
complexos e, cada um deles tem suas proprias peculiaridades e especificidades, que
precisam ser detalhadamente verificadas, logo, é inegavel afirmar que, que apesar
de antagbnicos, haja vista que no Recurso Especial n. 1.334.097/RJ (Caso da
Chacina da Candelaria) foi reconhecido tanto o direito ao esquecimento como foi
concedida o pleito da indenizac&o para o autor, enquanto que no Recurso Especial
n. 1.335.153/RJ e no Recurso Especial n. 1.631.329/RJ, foi negado integralmente os
pedido dos autores.

Esses posicionamentos antagonicos, decorrem do fato que no caso da
Chacina Candelaria, ficou perfeitamente comprovada que a divulgacao do programa,
comprometeu a reputacdo e imagem do autor, prejudicando, inclusive a convivéncia
e seguranca de Jurandir e de sua familia, na area em que residia, ferindo, portanto,
seus direitos privativos da personalidade. Vale enfatizar também que, a forma como
foi veiculado e narrado o acontecimento, foi abrangido por um populismo penal
midiatico, que acarretou na sua estigmatizacdo e condenacdo por parte da
populacdo, apesar do mesmo ja ter sido absolvido pela justica. Nesse sentido, as
superexposicbes de dados eternizam a pena ja cumprida, como também, fazem

persistir os efeitos do isolamento, na medida em que incentiva a rotulagdo ou

. . ~ . ., . . 244
estigmatizagéo dos individuos que almejam esquecer seu passado negativo™ .

De outro lado, no caso Aida Curi e da Daniela Perez, o intérprete levou em
consideracdo, sobretudo a historicidade e a dimensdo do interesse publico
envolvido, em contraposicdo com os direitos privativos da personalidade. Logo,

diante da constatacdo da grande repercussao do episodio, incontestavel que se trata

44 CARVALHO, Oliveira Carvalho; Viana, Isabelle Ribeiro. O direito ao esquecimento em tempos de
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de uma noticia relevante para opinido publica, uma vez que serve de alerta para
sociedade. Ademais, verifica-se também que, ao contrario do caso Chacina
Candeléaria, o caso Aida Curi e Daniela Perez ndo se enquadra em um populismo
penal midiatico, tendo em vista que ndo se vislumbra por parte da imprensa a
intenc@o de utilizar a imagem da vitima para fins comerciais. Deve ser salientado,
ainda, que os posicionamentos do Relator levaram em conta a importancia da
preservacao do direito a memodria da sociedade, porquanto analisou criteriosamente
os fatos, considerando-os de relevancia historica e de interesse social.

Nesse sentido, a tendéncia € que cada vez mais, esse tipo de conflito tenha
repercussdo nos tribunais brasileiros, particularmente em virtude dos avancos
tecnologicos que possibilitaram novas colisdes entre direitos constitucionais. O
papel do intérprete, portanto, busca verificar a legitimidade de condutas alternativas,
que faz valoracdes e escolhas, a fim de evitar que suas decisGes sejam arbitrarias e
injustas. Vale destacar, ainda, que todo e qualquer direito ou garantia, ainda que
fundamental, deve ter limites, logo a protecdo aos direitos de personalidade via
direito ao esquecimento deve ser analisada para sua concessdo, para se ter a
certeza de que nao viola as liberdades fundamentais da manifestacdo de
pensamento, de informar e de imprensa, como ja discutido, bem como de que néo
acarrete riscos para a constru¢do e manutencdo da memoria coletiva, conforme sera
analisado no topico seguinte.

Ademais, precisa-se perquirir se 0 emprego da ponderacdo e do
sopesamento por parte dos magistrados séao suficientes e eficazes para resolver os
casos controversos, sobretudo, quando a situacdo concreta da ensejo a questdes
que envolvam a preservagdo da memaria. Por conseguinte, ante a complexidade da
analise desses casos e da importancia que o tema tem alcangado no cotidiano da
atividade jurisdicional, se faz necessario examinar a importancia da criacdo de
critérios mais objetivos, a serem utilizados pelo interprete, no intuito de parametrizar,
com maior seguranca e eficacia, os fundamentos das decisdes que tratarem dessas

tematicas.
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4. LIMITES DA APLICACAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO ANTE A
PRESERVACAO E A CONSTRUCAO DA MEMORIA COLETIVA

Os direitos de personalidade séo tutelados pela Magna Carta como direitos
fundamentais, logo, a preservacdo de valores fundamentais do homem como a
intimidade e o respeito & pessoa humana sao direitos irrenunciaveis. Nesse
enfoque, verificamos as encruzilhadas enfrentadas pelo poder judiciario diante da
aplicacdo do direito ao esquecimento, no sentido da necessidade de ponderacéo
ora pela liberdade de expresséo e informacéo, ora pela protecdo dos direitos da
personalidade.

Contudo, as celeumas quanto a aplicabilidade do direito de ser esquecido
nao traz a baila somente conflitos com as liberdades de expressdo e de
informacdo, vai muito mais além desses litigios, uma vez que estabelecer o que
deve ser esquecido e o que deve ser lembrado pode gerar efeitos que podem
afetar, tanto a memoaria individual, quanto a memaria coletiva. Até porque, o campo
de atuacdo desse instrumento juridico € relativo no que diz respeito a quem se
direciona, ou seja, a possibilidade de alguém nao ser lembrado por um fato que o
marcou outrora, em contrapartida, esse mesmo episédio, pode ser de relevancia
social, o que exige, por parte do magistrado, uma analise caso a caso, bem como
cautela e adocdo de critérios objetivos, no tocante a sua efetividade,
principalmente, por meio do sopesamento de quais direitos fundamentais se
sobrepdem sobre a coletividade e 0s que se sobressaem perante o individuo.

Além disso, € preciso ressaltar que o Brasil vivenciou a algumas décadas
atrds, a préatica da imposicdo do esquecimento por parte do poder publico,
especialmente, durante o0s regimes autoritarios como durante a Ditadura
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Getulista®® e a Ditadura Militar®*®, em que sua aplicabilidade representou um

% Corresponde ao periodo da histéria do Brasil entre 1930 e 1945, quando Getulio Vargas governou
0 Brasil por 15 anos e de forma continua. Compreende o Governo Provisério, o Governo
Constitucional e o Estado Novo. Subindo ao poder em outubro de 1930, Getllio Vargas nele
permaneceu por quinze anos, sucessivamente, como chefe de um governo provisorio, presidente
eleito pelo voto indireto e ditador. Deposto em 1945, voltaria a presidéncia pelo voto popular em 1950,
nao chegando a completar o mandato por se suicidar em 1950. BORIS, Fausto. Historia do Brasil.
Sao Paulo: Editora da Universidade S&o Paulo, 2002, p. 330.

246 Compreende periodo em que o regime instaurado em 1 de abril de 1964 e que durou até 15 de
marc¢o de 1985, sob comando de sucessivos governos militares. De carater autoritario e nacionalista,
teve inicio com o golpe militar que derrubou o governo de Jodo Goulart, o entdo presidente
democraticamente eleito. O regime acabou quando José Sarney assumiu a presidéncia do Brasil, o
que deu inicio ao periodo conhecido como Nova Republica. Esse movimento iniciou-se a partir do
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instrumento de controle perante o coletivo, impondo a sociedade quais fatos
deveriam ser lembrados e de que forma essas narrativas seriam construidas, no
sentido de evitar fatos desabonadores no que se refere, sobretudo, as condutas
aplicadas pelos controladores do sistema de governo, ou seja, os lideres
autoritarios, violando, assim, direitos fundamentais do cidaddo, além de
desencadear sérios riscos na construgdo da historiografia nacional.

Ademais, cabe esclarecer que a formacdo da identidade de um povo é
desenvolvida, especialmente, por meio do conhecimento e da construcdo da sua
histéria. Assim, os relatos e fatos que dizem respeito a memoria da coletividade
precisam ser analisados, guardados e arquivados para a posteridade, configurando
um risco, portanto, a possiblidade de que sejam apagados ou adulterados, em
virtude da discricionariedade dos detentores de poder®®’, representados pelos
grupos politicos e econdmicos, ou seja, pela elite dominante, reflexo da estrutura
patrimonial e estamental desenvolvida e reforcada, durante todo o processo de
organizacdo politica brasileira, que controla e conduz os interesses estatais, ou
ainda, em razao de decisdes por parte do judiciario.

Com os grandes avancos tecnoldgicos, verifica-se 0 amplo acesso a dados e
informacgdes por quem tiver interesse, a qualquer momento e de forma infinita, mas a
despeito dessas vantagens geradas por essa evolucdo, observa-se a existéncia de
uma variedade de conflitos na area juridica, dentre eles, a colisdo entre o direito a
memoria e o direito ao esquecimento, em que perpassam discussbes do
prevalecimento do interesse coletivo de um lado e do individual de outro. Exigindo,
portanto, um estudo reflexivo sobre essa questéo, para, num primeiro plano, buscar
entender a importancia e o valor da memodria coletiva, como instrumento para
assegurar a preservagao da identidade de uma nacédo e, num segundo plano
analisar as possiveis colisdes entre a memoria coletiva em detrimento dos interesses
privados de cada individuo, sob a perspectiva dos direitos da personalidade,
considerando que, em certas situacfes, podem vir a colidir com o interesse publico,

e tais questionamentos serdo a pauta do estudo do topico seguinte.

movimento de 31 de margco de 1964, com o objetivo aparente de livrar o pais da corrupgéo e do
comunismo e para restaurar a democracia, mas 0 novo regime comeg¢ou a mudar as instituicdes do
pais através de decretos, chamados Atos Institucionais (Al). Eles eram justificados como decorréncia
do exercicio do Poder Constituinte, inerente a todas as revolugdes. BORIS, Fausto. Historia do
Brasil. Sdo Paulo: Editora da Universidade S&o Paulo, 2002, p. 465.
%7 EAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagéo do patronato politico brasileiro. Sdo Paulo:
Globo, 1998, p. 736.
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4.1 A Trama de Penélope na jornada de fazer e desfazer as teias dos fios da

memoria

Os mitos foram um poderoso mecanismo utilizado pelos gregos para ajudar a
sociedade entender como se processavam as relagbes divinas e humanas,
compreender o mundo, bem como para tentar decifrar os desejos e segredos ocultos
da mente multifacetada do homem. Atemporal e eterna, a mitologia relata lendas
sobre deuses, guerras, jornadas etc.

Dentre tantos contos, merece destaque salientar a trama de Penélope, que foi
uma heroina mitica, cuja beleza e carater chamavam a atencdo de todos. Ela era
filha de Icario, rei de Esparta, com a princesa Periboea. Quando chegou a época de
Penélope se casar, havia tanto pretendentes, que, para resolver o problema, seu pai
determinou uma competicdo, em que o vencedor seria o felizardo para desposa-la.
Dentre tantos competidores, coube a Ulisses vencer os jogos e, como prémio a
concretizacdo do enlace conjugal com Penélope.

Depois do casamento, o casal foi para a cidade de itaca, onde Ulisses era rei,
contudo, um ano depois, tiveram que se separar, em virtude da partida de Ulisses
para participar da guerra de Tr6ia?*®, deixando como consolo, para Penélope, o filho
chamado Telémaco. A guerra durou cerca de dez anos e, levando ao final a derrota
e destruicdo de Troia, durante esse conflito se destacam varios guerreiros e herois
como Agamenon, Menelau, Ulisses, Aquiles, Heitor e Paris.

Com o fim da guerra, Ulisses enfrentou mais de uma década de jornada, para
conseguir retornar ao seu reino de itaca. Essa aventura foi registrada na obra
Odisseia®*® de Homero, que retrata os diversos desafios enfrentados e superados
por Ulisses. Uma das primeiras dificuldades confrontadas, foi no “Pais dos
Comedores de Lo6tus”; em seguida, ele desafiou outra empreitada no “Pais dos

Ciclopes”; a préoxima escala foi na “llha de Eolo”; posteriormente, a aventura ocorreu

248 p guerra de Troia foi um grande conflito bélico entre os Aqueus das cidades-estados da Grécia e
Troia, possivelmente ocorrendo entre 1 300 a.C. e 1 200 a.C. Gregos e troianos entraram em guerra
por causa do rapto da princesa Helena de Troia, esposa do rei Menelau), por Paris (filho do rei
Priamo de Troia). Isto ocorreu quando o principe troiano foi a Esparta, em missdo diplomatica, e
acabou apaixonando-se por Helena. Essa guerra durou cerda de 10 anos e terminou com a derrota
dos troianos, por meio da armadilha do “Cavalo de Tréia”, arquitetada pelos gregos. HOMERO. lliada.
Traducdo de Frederico Lourenco. Lisboa: Cotovia, 2005.

249 HOMERO. Odisseia. Traducdo de Frederico Lourenco. Lisboa: Cotovia, 2003.
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na barbara tribo dos Lestrigonianos, depois de superar varios problemas, com muita
dificuldade, chegaram a llha Eana, onde vivia Circe, a filha do Sol; depois de algum
tempo, conseguiram ultrapassar a llha das Sereias, e tiveram que colocar cera nos
ouvidos para ndo serem seduzidos pelo encantador som dos seus cantos; superado
esse desafio, tiveram que enfrentar os dois monstros marinhos Sila e Caribdis; a
seguir foram acolhidos por Calipso, uma ninfa do mar, que se apaixonou por Ulisses
no primeiro momento que o conheceu e, por conta dessa paixao, tentou reté-lo para
sempre na sua ilha, prometendo em troca, inclusive, a imortalidade. Ele, porém,
manteve sua disposicdo de regressar a sua patria, para junto da esposa e do filho.
Depois de muita relutancia, Calipso permitiu que ele partisse para poder prosseguir a
sua viagem. Ulisses viajou satisfatoriamente durante muitos dias, até que,
desencadeou-se uma tempestade, que derrubou o mastro e afundou a sua
embarcacao, sendo atirado pelo mar para Esquéria, pais dos Feécios e depois da
ajuda do rei e da rainha desse pais, ele conseguiu enfim chegar a itaca®®.

Durante seu longo e desafiador regresso, Ulisses perdeu varios
companheiros, enfrentou monstros, gigantes, sereias, tendo que utilizar de varias
estratégias para sobreviver, da ajuda dos deuses, bem como teve que ser corajoso,
persistente, astuto, audacioso e destemido, para que ndo se deixasse se abalar e
tivesse determinacdo no seu propdsito de retornar para 0os bracos de sua esposa
Penélope e seu filho Telémaco.

Em virtude da longa auséncia do marido, muitos membros da corte
duvidavam, inclusive, que ainda estivesse vivo ou que um dia retornaria. Essa
situacdo fez com que o pai de Penélope comecasse a pressiona-la para que
casasse novamente. Contudo, ela, esperancosa do regresso de Ulisses e querendo
manter viva a lembran¢ca do marido, langcou méo de uma estratégia para ganhar
tempo, sugerindo ao pai que somente poderia contrair novas nupcias, depois que
terminasse de tecer o manto destinado a envolver o corpo do seu sogro Laertes,
quando este morresse.

Ante o consentimento do pai, Penélope, de forma ousada e criativa, inicia sua
jornada para ludibriar a figura paterna. Assim, enquanto durante o dia, sob a
presenca de todos, ela ficava tecendo o manto, a noite, na privacidade do seu

guarto, secretamente, desafazia o trabalho realizado, para que este se prolongasse

20 BULFINCH, Thomas. O livro de oura da mitologia: histéria de deuses e heréis. Rio de Janeiro,
2014, p. 229.
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infinitamente. Porém, um dia uma das servigais percebeu o artificio utilizado por
Penélope e a denunciou ao seu pai. Ante a descoberta e constatando ter sido
enganado pela filha, o pai imp6s que ocorreria definitivamente a realizacdo de um
novo casamento.

Diante da pressdo paterna, ela consentiu, impondo somente uma Uunica
condigdo, que casaria com 0 pretendente que conseguisse enfrentar uma prova de
habilidades no manejo do arco, em que eram colocadas em fila doze argolas, e
aguele cuja seta atravessasse todas elas, seria considerado vitorioso e, por
conseguinte, teria a sua mao como prémio. No dia da competicdo, foram feitos todos
0S preparativos para a prova, o primeiro desafio a ser superado era curvar o arco a
fim de prender a corda, os pretendentes um a um tentaram infrutiferamente executar
a tarefa, mas nenhum conseguia, resolveram untar o arco com breu, mas de nada
adiantou, até que um humilde camponés pediu licenga para experimentar.

Os pretendentes vaiaram-no com desprezo, contudo, para surpresa geral, ele
consegue dobrar o arco com facilidade, apds, coloca a corda, e depois, pegando
uma seta, lancou-a destramente entre as argolas, realizando a proeza imposta.
Atordoados, os competidores constataram que o vencedor da facanha, na verdade,
era Ulisses, que havia chegado da sua longa viagem, ante tal situacdo, eles
procuram armas para atacar, mas nao encontraram nenhuma, porque Telémaco as
teria escondido e, por conseguinte, a fim de resolver o tumulto e as ameacas dos
concorrentes frustrados, Ulisses juntamente com seu filho matou todos os
convidados, e pode enfim torna-se senhor do seu palacio e retornar ao aconchego
de sua familia.

Através dos mitos, 0s gregos tentam repassar mensagens politicas, sociais e
econbmicas, de cunho ético, moral, sagrado etc., que eram transmitidas para a
populacdo, com o intuito de estabelecer condutas de comportamento, bem como
para preservar a memoria das comunidades. Buscando dar uma explicacado para
tudo que acontecia a sua volta, esse povo utilizava a imaginagdo feértil, criando
personagens e figuras mitolégicas, entre elas, deuses, herdis, ninfas, titds, centauros
etc., como referéncia para influenciar a vida das pessoas. A mitologia também
desempenha um papel fundamental na busca para compreensdo do processo de
desenvolvimento das relagbes humanas e busca solugbes para os conflitos

existentes no mundo. Repleto de metaforas, o mito evidencia ndo sé a superioridade
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dos deuses, mas também, os desafios enfrentados pelas divindades, heréis e
homens, para superar os temores, 0s castigos, 0s amores, as traigdes, as virtudes,
0s vicios, dentre outros.

Nesse sentido, essa fabula pode simbolizar tanto um trabalho que nunca
termina, como a representacdo do amor eterno e da luta pela preservacado das
recordacfes do passado. Através da delicada arte de bordar, de tecer os encontros
e desencontros dos fios nas diversas possibilidades de combinacdes de cores e
modelos, as linhas suavemente foram construindo a trama do tecido da vida de
Penélope. Através da sutil arte de bordar, realizava diariamente, um passeio pelo
labirinto dos acontecimentos da sua prépria existéncia, na tentativa de manter vivo o
tempo pretérito, reavivando as lembrancas do amor conjugal e dos reencontros com
0S acontecimentos que proporcionaram alegrias, emocoes, tristezas, saudades e,
especialmente manter viva a chama da esperanca do retorno do esposo amado.
Tracando delicadamente no pano a trajetéria do que deve ser lembrado e o que
deve ser esquecido.

O manto que Penélope diuturnamente tecia tem por objetivo proporcionar
consolo e prote¢cdo para o vazio emocional que ela tenta preencher com o ato de
tricotar as recordacdes do que foi vivenciado e sentido. Nos entrelagamentos das
linhas, repleta de combinac¢Ges de cores, ela tenta preencher os vazios da solidéo,
pelos anos da auséncia de Ulisses. No ato de fiar, ela contorna e tenta criar
estratégias para lidar com suas emocdes, e deixa no tecido o retrato da saudade,
das suas insegurancas, ou seja, 0 seu autorretrato. A noite, ao desfazer os pontos
feitos, se possibilita a novas esperancas, a recriar novas perspectivas e desenhos na
construcdo de um futuro, que, ainda, acredita poder um dia concretizar.

A perpetuacdo da memoria do marido, marcada nos formatos do tecido,
mantém acesa a chama das lembrancas, por meio da eterna trama de fazer e
desfazer nés e lacos. Nessa perspectiva, os lagcos simbolizam a forgca do amor
conjugal, que supera o tempo e a distancia, enquanto que 0s nds que seguram 0S
tracos do bordados, representam as dificuldades enfrentadas nos relacionamentos,
os desafios dos ditos e ndo ditos, dos olhares ndo compreendidos ou entendidos,
das discussoes e das alegrias comuns existente em toda convivéncia humana.

No entrelacamento de lacos e nds, Penélope tenta superar e aprender lidar

com a separacao, o distanciamento, bem como manter forte o vinculo afetivo com o
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outro, mesmo impossibilitada da presenca fisica e do som das palavras. O siléncio a
faz perseverar, a impulsionando determinada na jornada de fazer e desfazer as teias
dos fios da memdria de Ulisses. Esse mito, portanto, tem por objetivo ndo so
enganar o tempo e a soliddo, como também, manter protegida e segura a eterna
rememoracdo dos momentos que a mantinham ligada ao passado que dava o0s
contornos da sua identidade e a impulsionava para seguir em frente. Enquanto, fazia
e desfazia os pontos das teias do manto das suas experiéncias, ela cria e recria
novas matizes, que representam os fios condutores que constroem as trilhas que a
guiam para a preservacao da sua memaria.

Nessa perspectiva, a memadria pode ser compreendida como a capacidade
gue o ser humano tem de conservar e relembrar experiéncias relacionadas ao
passado, sendo estas, parte de processos de interacdo de cada individuo com seu
meio e consigo mesmo. E a capacidade humana de armazenar as recordacdes da
vida biolégica & imortalidade, ou seja, a Mnemdsine®?, que simbolizava a deusa
protetora das artes e da histéria, que possibilitava aos poetas lembrar o passado e

252 @ala era filha de Urano e Gaia, 0s

transmiti-lo aos mortais. Segundo Hesiodo
romanos a identificam como Moneta. Ela era considerada uma das deusas mais
poderosas na Antiguidade, até porque o poder da memdria era considerado um dom
para 0s povos antigos, uma vez que, através dela, era estimulado o ato de pensar,
raciocinar, prever e antecipar os acontecimentos.

A deusa Mnemdésine foi um dos primeiros casos de Zeus, o rei dos deuses do
dodecate&o”?, e depois de dormir com ela por nove noites consecutivas, nasceram
nove filhas, conhecidas como as Musas, cada uma dessas filhas simbolizava uma

area do empreendimento artistico que influenciava os humanos, como Caliope

1 Mnemosine era a deusa de memodria, filha de Géia e Urano. Ela representava a faculdade da

memoria e tudo o que isso envolvia em termos de histdria, cultura e legado. Tendo se unido ao seu
sobrinho Zeus, teria gerado nove musas. Hesiodo pastoreava seus rebanhos no Hélicon quando as
Musas se dirigiram a ele e Ihe disseram que sabiam mentir e revelar a verdade. Deram-lhe um ramo de
loureiro e iniciaram-no como poeta. Em vista disso, ele contou-nos as origens ancestrais dos deuses.
SEARS, Kathleen. Tudo o que vocé precisa saber sobre mitologia: dos deuses e deusas aos
monstros mortais, seu guia sobre a mitologia antiga. S&o Paulo: Editora Gente, 2015, p. 22.

22 LESiODO. Teogonia: a origem dos deuses. Sdo Paulo: lluminuras, 2007.

3 O dodecatedo era formado pelos doze olimpicos mais importantes do pantedo grego, que incluia,
Zeus, Démeter, Hera, Poseidon e Afrodite, representantes da primeira geracdo de olimpicos. Hades,
apesar de ser o primogénito, ndo foi incluido porque residia permanentemente no Submundo. Da
mesma forma, Héstia ndo configurava entre eles, por ter decidido viver na terra para evitar as eternas
brigas entre os irmaos. Da segunda geracdo de deuses, podemos citar Apolo, Ares, Héstia, Hefesto,
Hermes, Dionisio, Artemisia e Atena. O dodecatedo se reunia como um conselho para decidir os
assuntos referentes ao cosmos. WILKINSON, Philip. O livro da mitologia. S&o Paulo: Globo Livros,
2018, p. 29.
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(poesia épica), Clio (histéria), Euterpe (poesia lirica e a can¢do), Erato (poesia
amorosa), Polimnia (poesia sagrada), Melpémene (teatro tragico), Talia (comédia e a
poesia pastoril), Terpsicore (danca) e Ucrania (astronomia)®®*. As Musas viviam no
monte Hélico, na Grécia central, sob a inspiracdo delas, os musicos e poetas
alcangavam inspiragéo para escrever e compor. Muitos artistas antigos sustentavam
gue as suas obras, nada mais eram do que o resultado do ecoar das vozes e
mensagens das Musas em suas mentes, elas eram, portanto, eternas fontes de
inspiracdo do belo, do criativo, da arte. O poder do canto das Musas era tao
admiravel e fascinante, que conseguia paralisar o céu, as estrelas, 0 mar e 0s rios.
Era por meio da absorcéo desses sons que os artistas e historiadores ultrapassavam
0S estreitos limites do ordinario e por meio da superacdo de suas percepcoOes,
entravam em contato com o mundo a sua volta, de forma transcendental a fim de
contemplar as imagens, a natureza, que serviam de inspiracdo para a construcao
criativa de suas obras artisticas, que levavam para a posteridade, os registros dos
feitos alcancados pelos deuses, herbis e humanos, para que nunca fossem
esquecidos mesmo depois da suas mortes.

Assim, Mnemosine era a divindade que mantinha vivo os fatos frente aos
perigos da finitude e aos riscos das armadilhas do esquecimento, que na cosmogonia
grega, era representado por um rio pertencente ao mundo subterraneo, localizado no
Tartaro e dominado por Hades®*®, denominado Lete®®®. Segundo a lenda, aqueles
gue bebessem de sua agua ou, até mesmo, 0 tocassem experimentariam a
sensacdo do completo esquecimento. Lete ou Lesmoyse, como também era

chamada, representava a contraposicdo de Mnemdsine, na medida em que

4 WILKINSON, Philip. O livro da mitologia. S0 Paulo: Globo Livros, 2018, p. 44.

%% Hades é o deus grego do submundo, do reino dos mortos, e na mitologia romana, ele é chamado
de Plutdo. O Submundo era o lugar para onde todas as almas iam apds a morte. Ele era um deus
reservado, e como governante do submundo, era considerada uma divindade reservada, misteriosa e
era temido e respeitado. Embora os antigos o considerassem sombrio e sinistro, ele nunca esteve
associado ao mal. Era simplesmente o governante dos mortos e desempenhava seus deveres de
forma eficiente e com implacavel senso de responsabilidade. Também é chamado de deus da riqueza
porque possui todos os metais preciosos do planeta. Reside e governa o lugar mais sombrio da Terra,
para onde vao as almas dos mortos. SEARS, Kathleen. Tudo o que vocé precisa saber sobre
mitologia: dos deuses e deusas aos monstros mortais, seu guia sobre a mitologia antiga. Sao Paulo:
Editora Gente, 2015, p. 76.

2% | ete é também uma das naiades, filha da deusa Eris, senhora da discordia, irma de Algea, Limos,
Horcos e Ponos. Ela era representada como um rio do Hades, e quem bebesse de suas aguas
esquecia-se das vidas passadas. Logo, o Lete passou a simbolizar o esquecimento ou ocultagéo.
Disponivel em:< http://supremabhistoria.blogspot.com/p/rio-lete.html>. Acesso em: 08 jan. 2020.
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simbolizava o0 esquecimento eterno, o apagar das tristezas, ou seja, era a deusa do
esquecimento.

No contexto mitico, recordar significa resgatar um momento originario e, por
conseguinte, tentar torna-lo eterno. A capacidade de relembrar, possibilita, ao homem
0 resgate do tempo, uma vez que imortaliza aquilo que estaria inerte ou perdido nos
espacos ocultos da mente humana. Por meio do ato de relembrar, mantém-se viva a
presenca das tradi¢cdes, dos feitos realizados e alcancados pelos antepassados e nos
permite entender melhor o que somos e no que nos tornamos. O papel da memoria
nao se restringe somente ao simples reconhecimento de fatos passados, mas busca
também manter viva a chama do reviver das lembrancas, de forma a ndo permitir que
perecam ou sejam enterradas nas areias do tempo. A memodria nos torna, de certa
forma imortais, se nao fisicamente, mas mentalmente, por meio dos registros na
mente dos descendentes que lutam para permanecer e, por conseguinte, serem
repassados, contados e perpetuados, no repasse das informacdes de geracdo apos
geracao.

O lugar da imortalidade consiste na memdéria, na capacidade de guardar,
lembrar, recordar e transmitir para as gera¢fes vindouras. A morada da memaria nao
se restringe somente ao passado, ela se mantém viva na consolidacdo dos valores
estabelecidos, nos ensinamentos dos idiomas, no toar das mausicas, no bailar das
dancas, na leitura das obras, enfim ela se perpetua no cotidianos dos nossos atos, e
se fixa ndo s6 na nossa mente, mas também a quem ensinamos. A memoria é a
ponte de conexao entre o presente e o passado, bem como sedimenta e prepara o
caminho para ser trilhado no futuro. E a janela que nos proporciona a paisagem do
gue ja foi vivido, sentido e experimentado.

Lembrar € uma das formas mais intensas de viver. Contudo, em alguns
momentos, queremos € precisamos esquecer, seja porque 0 tempo consumiu a
lembranga, seja porque o acontecimento causou dor e tristeza, enfim, tentamos
apagar os feitos, as palavras, os gestos, os atos etc. O ato de esquecer desempenha
um papel tdo fundamental quanto o de recordar, pois possibilita ao ser humano
eleger que informacbes devem permanecer ativas no cérebro, determinando o que
deve ser considerado necessario e significativo. Contudo, de repente, o aroma de um

perfume, o entoar de uma musica, 0 som de uma palavra, 0 movimento de um gesto,
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faz ressurgir a memoria afetiva®’

, logo, 0 que se pensava estd extinto e apagado,
desperta do sono da inércia, para perceber que, na verdade, aquelas lembrancas
estavam somente adormecidas, e o ato de recordar se mostra mais forte e
incontrolavel do que imaginamos ser.

Assim, precisamos manter em constante movimento o fluxo entre o lembrar e
0 esquecer, a memoria porque nos ajuda a perceber e a entender quem realmente
somos, enquanto, o esquecimento nos proporciona selecionar o que tem significado e
importancia, ou seja, o que pode e deve ser deletado, e nessas idas e vindas entre o
fortalecimento das memodria e o caminho espontaneo do seu desaparecimento,
seguimos em frente, buscando novos sentidos para a nossa va existéncia. Contudo,
a memoria ndo se apresenta de uma unica forma, nem tampouco da mesma
maneira, ela se expressa assumindo diversas particularidades, que se desdobraram
e assumem formas peculiares de acordo com as pessoas Ou Qrupos sociais,
dependendo do tempo e do lugar onde constroem a sua morada, por isso, se faz
necessario procurar circunscrever e definir o mais claramente possivel os diversos
contornos e facetas apresentadas pela memoaria. Até porque, a memdria coletiva é
fundante da nossa propria sociabilidade, é a fonte de nossos comportamentos,
valores e da prépria percepcao difundida socialmente do que deve ser preservado e
do que deve ser esquecido.

Dessa maneira, almejando entender o desenrolar do processo de formacéo
dos fendmenos sociais e histéricos na consolidacdo da memdéria, buscaremos
compreender de que forma o repositério abstrato das informacdes sdo apreendidas
pelo individuo e pela comunidade, constituindo, assim, a existéncia da constru¢ao da

memoria individual e da memaoria coletiva.

4.2 As singularidades protagonizadas por Mnemosine: memoria individual e

memaoria coletiva

Antes do advento da escrita, 0 homem necessitava da memoria para conseguir
transmitir e conservar, por meio da oralidade suas conquistas, aventuras,
experiéncias, sentimentos e habilidades, que consideravam ser Uteis e importantes

para as geracdes futuras. Essa memoaria bioldgica possibilitou o desenvolvimento da

%7 ARNOLD, Magda. Emocion Y Personalidad. Aspectos Psicolgicos. Ed. Losada S. A. New York,
1960, p. 187.
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aprendizagem, através da consubstanciacdo e selecdo dos conhecimentos. Assim, 0
ato de lembrar incentiva o processo de feedback entre o presente e o passado,
sendo, portanto, a base na qual se sedimentou a civilizacdo humana.

E mesmo apés o desenvolvimento da escrita, por volta de 3.500 a. C., o
homem permaneceu aliado a memoria, como mecanismo essencial para auxiliar a
possibilidade de registrar e perenizar os acontecimentos nos objetos, seja na pedra,
na argila, nas folhas de palmeira, nos papiros, no pergaminho ou no papel. Essas
marcacfes proporcionaram as civilizacbes humanas aperfeicoar a capacidade de
memorizacao e, por conseguinte, assegurar o rito de passagem da esfera auditiva
para esfera visual, na medida em que esses materiais conferem um suporte material
de maior resisténcia e durabilidade na perenizacdo da memoria.

Assim, a capacidade humana de reter fatos e experiéncias do passado e
retransmiti-los as novas geracdes, através de diferentes suportes empiricos, pode
ser apreendida de maneira peculiar, dependendo da capacidade de compreensdo
dessas vivéncias por cada individuo. Logo, cada ser humano tem uma forma propria
de assimilar e desenvolver sua personalidade, seus habitos e suas historias, a partir
das assimilacdes adquiridas e dos conhecimentos captados, levando em conta os
espacos partilhados, seja na familia, na escola, nas relacées de amizade, ficando
armazenadas na mente para serem disponibilizadas para a concretizagcdo das suas
acOes praticas presentes, produzindo, assim, a sua memoria individual®®®,

A memoria, além de ser uma fonte de informacdes passadas, também pode
ser empregada como uma ferramenta para ressignificar os fatos pretéritos, a partir,
da capacidade de reconfiguracdo sobre os acontecimentos pessoais, e iSSo ocorre
de forma mais pontual, nas tentativas de deslembrancas das situacdées que, de
algum modo, podem ser consideradas prejudiciais ou dolorosas. Essa
reprogramacao da representacdo passada pode se processar de modo consciente
ou néo, até porque, “ndo temos nada melhor que a memoria para significar que algo
aconteceu, ocorreu, se passou antes que declardssemos nos lembrar dela”.
Desse modo, por intermédio da memodria, o individuo se vincula a uma passado

constituido, repleto de representacbes e simbologias, que variam acordo com o

%8 SARAPU, Daniel Vieira. Direito e Meméria: em direcdo a uma compreensdo temporal da
experiéncia juridica. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, 2012, p.
208. Disponivel em: . Acesso em: 15 jul. 2019.

9 RICOEUR, Paul. A meméria, a histéria e o esquecimento. Campinas: Unicamp, 2010, p. 40.
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interesse ou o desinteresse do individuo relativamente ao que vivencia e, por
conseguinte essa percepc¢ao do fato vai determinar sua maior ou menor fixagao na
mente do individuo.

Do mesmo modo, tudo aquilo que causa encantamento, fascinio, tristeza ou
melancolia, ou seja, que advém dos resultados de dados cognitivos obtidos com
cargas emocionais ou mesmo afetivas, tendem a se perpetuar de forma mais intensa
na memoéria, bem como de serem mais dificeis de ser esquecidos. Como essas
informacBes sdo mais receptivas, o ato de rememora-las evidencia sua forca,
importancia e existéncia dentro das lembrancas individuais. E gradativamente, as
marcas vao se delineando, se organizando, cada uma ocupando seus espacos
restritos e especificos, que se contextualiza no meio social e determina a
individualidade de cada pessoa. Até porque € por meio da memoria que se perfaz a
continuidade das vidas dos individuos, independente de ser racional ou ndo, ela se
mantém continua e persistente, logo, sem a for¢ca conectiva da memoria, as
experiéncias vivenciadas se estilhacariam numa quantidade de fragmentos tao
elevada quanto o numero de momentos de uma vida, pois, “sem a imagem mental
no tempo que a memaria nos possibilita, ndo teriamos consciéncia alguma de nossa

histéria pessoal”®®.

No principio do século XX, o soci6logo Maurice Halbwachs?* provocou uma
cisdo no tocante a ideia das fontes da memodria, uma vez que rompeu com O
entendimento de que individuo era o Unico elemento responsavel pelo resgate de
seu proprio passado, ou seja, que a memadria era regida exclusivamente por leis
biologicas. Esse autor defende que grande parte das lembrancas que define o
individuo sado resultados dos diversos acontecimentos partilhados com os outros,
seja na esfera familiar, profissional, académica, nas observacbes e experiéncias
partilhadas no bairro, na cidade, etc., ou seja, a memoria individual € reflexo tanto
das percepcdes pessoais, como também das interacdes sociais compartilhadas, até
porque, inevitavelmente, ela est4 ancorada em diversos pontos de referéncia como
sons, paisagens, sentimentos, elementos do espago que se encontram, e se
materializam através da linguagem, que também se materializa como uma

construcédo social, pois,

%0 KANDEL, Eric Richard. Em busca da meméria: o nascimento de uma nova ciéncia da mente.
Traducdo de Rejane Rubino. S&o Paulo. Companhia das Letras, 2009, p. 24.
261 HALBWACHS, Maurice. A memoria coletiva. Sdo Paulo: Ed. Centauro, 2006, p. 58.
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na verdade o passado se conserva por si mesmo, automaticamente.
Inteiro, sem duvida, ele nos segue a todo instante: o que sentimos,
pensamos, quisemos desde a nossa primeira infancia esti ai,

debrucado sobre o presente que a ele ir4 se juntar, forcando a porta

da consciéncia que gostaria de deixa-lo de fora®®?.

Nesse sentido, verifica-se uma intensa interligacéo entre a memoria individual
e a memoria coletiva, pois é no contexto das relacdes entre o homem consigo
mesmo e com 0 meio no qual esta inserido que sdo construidas as lembrancas. A
rememoracao individual se faz na tessitura das memoarias dos diferentes grupos com
que nos relacionamos?®®®. A memoéria individual representa um ponto de vista sobre a
memo©ria coletiva, pois é, a partir da rememoracdo do que foi vivido por uma pessoa
e, depois repassada por ela para o grupo, que essa lembranca vai se tornando um
patriménio daquela comunidade. Logo, a memaria, apesar de construida em grupo,
inegavelmente, é resultado de um trabalho do sujeito, em que as informacfes mais
relevantes vao constituindo a histéria oral, e, gradativamente, vao sendo
processadas na memodria coletiva, num determinado espaco de tempo e lugar.
Contudo, existem momentos em que, sem perceber, o individuo pode evocar
acontecimentos e pensamentos sobre fatos que fazem ressurgir sentimentos
negativos e danosos, que muitas vezes estimulam o desejo de querer esquecer.
Essas tentativas de bloqueios emocionais ou racionais sdo estratégias significativas
do ser humano em busca de protecdo, de seguranca ou até mesmo para aplacar os
medos.

A memoria individual de cada elemento formador e integrante de uma
sociedade favorece direta e indiretamente para a composicdo de uma memoria
coletivizada. A partir da interacbes e experiéncias individuais partilhadas em
determinado grupo, vai se permeando a construcdo de uma memdria comum,
contudo, sem perder as identidades pessoais, uma vez que cada memoria individual
€ uma percepcao individualizada sobre a memoaria coletiva, e pode ser modificada
conforme o lugar que ali se ocupa, sendo que este lugar muda segundo as relagdes

1264

que mantenho com outros meio Nessa perspectiva, a memoéria individual

262 BERGSON, Henri. Meméria e Vida. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 40.
263 HALBWACHS, Maurice. A meméria coletiva. Sdo Paulo: Ed. Centauro, 2006, p. 45.
24 HALBWACHS, Maurice. A meméria coletiva. Sdo Paulo: Ed. Centauro, 20086, p. 90.
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somente consegue perdurar por meio das representacdes coletivas, que através de
seus membros, repassam e resgatam as informacdes pessoais. Ademais, os modos
e as escolhas de quais conteudos irdo prevalecer ou ser esquecidos variam de
acordo com o tempo, lugar social, interesses institucionais, etc. Nessa linha de
entendimento, o discurso historico, inevitavelmente, representara, bem como sera
construido em conformidade com o0s conceitos, matizes, valores e concepc¢des
pessoais, sociais e académicas prevalecentes.

Em contrapartida, os acontecimentos ndo considerados relevantes sao
fadados ao destino de um aparente esquecimento. A existéncia dos lugares de
memodria, e 0s constantes esforcos pela sua perenidade, evidenciam a possibilidade
da deslembranca®®. Desse modo, 0 esquecimento é essencial para estimular no
homem a possibilidade de acdo, de movimentar-se, da criacdo, na medida em que

266 267 identifica no

rompe com a inércia da eterna recordagéo Nietzsche
esquecimento, a oportunidade de recuperacdo da capacidade de renovar, de
transformar e, sobretudo, transmutar os valores que nos permeiam. O ato de
esquecer ativa no homem o desejo de perecimento e faz de suas promessas
mecanismos de criacdo de si e de criacéo histérica®®®. O esquecimento &, antes de
tudo, um mecanismo de eliminacdo natural de informacdes irrelevantes, sem o qual
viveriamos com uma sobrecarga do sistema nervoso, com também um balsamo para
apagarmos, mesmo que temporariamente, aquilo que nos causa tristeza, sofrimento e
angustia. A faculdade do esquecimento cumpre funcdo nobre, ao propiciar para a
consciéncia uma composicao de forcas que prima por portar uma memoéria da
vontade para “prosseguir querendo o ja querido”®°.

Esses apagamentos agem como verdadeiros anestesiadores, conscientes ou ndo
daquilo que ja ndo queremos rememorar. Contudo, 0 que podemos constatar, que na
maioria das vezes, 0 que parecia aparentemente incognito para 0 sujeito, na

verdade, somente estava adormecido ou mesmo latente, pois, de repente em muitas

%> NORA, Pierre. Entre Meméria e Histéria: a problematica dos lugares, In: Projeto Histéria. S&o

Paulo: PUC, n° 10, p. 13, dezembro de 1993.

% RAUTER, Cristina Mair Barros. Clinica do Esquecimento: construcdo de uma superficie. 1998, p.
72.

%7 NIETZSCHE. Além do bem e do mal. Trad. de Paulo César de Souza. Sdo Paulo: Cia. das
Letras, 1999.

288 DELEUZE, Gilles. Nietzsche e a filosofia. Tradugdo Edmundo Fernandes Dias e Ruth Joffily Dias.
Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976.

% NIETZSCHE. Além do bem e do mal. Trad. de Paulo César de Souza. Sdo Paulo: Cia. das Letras,
1999, p. 148.
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situacdes, mesmo ainda que ndo queiramos, através de um toque, uma mauasica, um
sabor, um aroma, aquele sentimento sufocado, volta a emergir fazendo renascer o
fendmeno psiquico das nossas memérias afetivas®°.

Esse tipo de memdria simboliza a documentacéo da histéria da vida emotiva
de cada pessoa, néo registrando somente os fatos, mas as emoc¢des conexas a ela.
Ela reconecta a emocéao ligada ao fato ocorrido no passado a partir de uma situacéo

semelhante vivenciada no presente. O psicélogo Cencini*’* afirma que

na pessoa existem duas memodrias: a dos fatos e a das emocdes
ligadas ao fato, isto € a memoéria afetiva [...] que representa o residuo
emotivo das experiéncias existenciais, especialmente das mais
significativas. De fato, podemos esquecer 0s acontecimentos, nao
porém, as emocgdes que eles provocam ou que, de alguma maneira,
a esses estao ligados.

Nossos afetos vao se consubstanciando a partir de um nucleo que trazemos
COnNosco ao hascer, que Sdo 0s arquétipos®’?, e estes vdo se desenvolvendo no
acumulo das experiéncias positivas e negativas vivenciadas, uma vez que eles sdo
0S motores que impulsionam nossas vidas. O resgate da memoria afetiva é
fundamental no nosso processo de desenvolvimento psicolégico, de
autoconhecimento e desenvolvimento pessoal, ha medida em que se comportam
como aparentes déja vus®’® as avessas, uma vez que nos traz a tona sensacées que
realmente ja foram vivenciadas. O revisitar das memdérias possibilita compreender,
digerir e fazer uma autoavaliacdo e, por conseguinte, evitar a repeticdo de erros e
fracassos, superar bloqueios, transformar atitudes negativas em positivas, romper
pré-conceitos, contribuindo para o crescimento, desatando os nés dos temores que
nos mantém presos a situacdes passadas e que impedem as pessoas de seguir

suas vidas.

2" ARNOLD, Magda. Emocion Y Personalidad. Aspectos Psicolégicos. Ed. Losada S. A. New York,
1960, p. 182.

2L CENCINI Amedeo & MANENTI. Alessandro. Psicologia e Formac&o. Estruturas e Dinamismos.
22 Ed. S&o Paulo: Paulinas, 1988, p. 130.

2’2 JUNG, Carl Gustav. Psicologia do inconsciente. Rio de Janeiro: Vozes, 1995, p. 61.

2B A expressao francesa, “déja vu” que significa “ja visto”, é usada para indicar um fendmeno que
acontece no cérebro da maior parte da populagdo mundial. O termo foi aplicado pela primeira vez por
Emile Boirac (1851-1917), um estudioso interessado em fendmenos psicologicos. Déja-vu é quando
nds vemos ou sentimos algo pela primeira vez e temos a sensacao de ja ter visto ou experimentado
aguela sensacéo anteriormente.
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Segundo o filésofo Schopenhauer?’, a loucura ndo deveria ser atribuida a
uma perturbacdo mental, mas a uma disfuncdo da memdaria, ou seja, uma estratégia
cerebral para tentar esquecer o que lhe causa dor e sofrimento, impedindo o
individuo da capacidade para ordenar as ideias e 0s pensamentos. Os vazios
deixados pela auséncia da memdria seriam preenchidos por ideias irreais, criadas
ndo pelo intelecto, mas pela soberania da vontade. Assim, esquecer também,
significa elaborar, tocar a vida adiante, uma vez que ndao podemos viver somente em
funcdo do passado. Logo, o que num primeiro momento pode parecer contraditorio,
o ato de lembrar e esquecer, na verdade sdo complementares, pois enquanto o
primeiro ativa a eterna acdo de olhar para o pretérito, o segundo concede trégua e
um pouco de conforto para aquilo que ndo interessa mais ou merece ser deixado
oculto.

Desse modo, enquanto a memoria individual retrata aquelas informacdes
armazenadas e apreendidas por um individuo, fruto de suas préprias vivéncias e
experiéncias, acrescidas dos aspectos sociabilizados no grupo social do qual faz
parte, a memaria coletiva representa os fatos e acontecimentos estabelecidos como
primordiais e que, por isso, devem ser guardados como memoéria oficial da
sociedade, representados pelos lugares da meméria, que personificam um passado
coletivo numa dada sociedade. Corroborando com essa linha de pensamento,

Halbwachs?"®

afirma que “nossas lembrangas permanecem coletivas, e elas nos sao
lembradas pelos outros, mesmo que se tratando de acontecimentos nos quais sé
estivemos envolvidos, e com objetos que s6 nds vimos. E porque, em realidade,
nunca estamos sos”.

Nesse sentido, merece destaque a importancia da meméria institucional, isto
€, da organizacdo que protege e conserva o repositério do conhecimento publico,
personificadas através de instituicbes como bibliotecas, arquivos, museus,
provedores de bibliotecas digitais etc., pois, por meio dessas entidades, se torna
possivel a construcdo e preservacdo do passado, seja de forma parcial ou integral,
levando em consideracdo o que deve ter representatividade e importancia para um
determinado grupo social, num dado lugar e tempo. A concretizacdo desse tipo de

memoria se realiza através do olhar dos profissionais responsaveis e competentes, e

214 SCHOPENHAUER, Arthur. O mundo como vontade e representacéo, tomo |. Traducao de Jair
Barboza. S&o Paulo: Editora da UNESP, 2005.
2’ HALBWACHS, Maurice. A meméria coletiva. Sdo Paulo: Ed. Centauro, 20086, p. 26.
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por meio de um processo critico e criterioso na selecdo e discriminagdo dos
documentos, fotos, objetos e registros que evocam os fatos sociais e histéricos de
uma determinada sociedade.

Dessa maneira, a memoaria coletiva simboliza esse repertorio de informacoes
referentes a uma comunidade, que se organiza a partir de memdérias individuais, se
manifesta nos lugares de memodria e se formaliza por meio de referenciais
consistentes, visando evitar o seu desaparecimento. E se personifica também,
através da memoéria histérica’’®, que ancorada no arcabouco das praticas de
armazenar fatos, conservar ou readquirir ideias e reminiscéncias, de estruturar os
vestigios pretéritos, bem como de levantar e organizar os testemunhos das vivéncias
por meio da coleta das oralidades, transcritas e transformadas em documentos
historicos, etc., traduz, por sua vez, o conjunto de fenbmenos humanos, sociais e
naturais que devem ser registrados e perenizados pelo homem.

Do desenvolvimento da atividade da pratica de escutar as narrativas, se torna
possivel entender sentimentos e comportamentos atuais, que foram vivenciados no
decorrer da histéria de vida das pessoas no passado, e que se transformam em
aprendizado através das revelacdes das representacdes que 0s sujeitos fazem no
seu imaginario. Esse tipo de abordagem, ou seja, as interpretacdes de um individuo
sobre o que foi vivenciado, viabiliza as constru¢des das autobiografias, elementos

que também podem compor a meméria coletiva. Le Goff*’’

afirma que os
depoimentos orais representam atos mnemonicos essenciais, pela funcdo social
existente no momento da fala e retrata a existéncia de elementos que interferem na
memoria como a afetividade, a inibicdo, a censura e o desejo que também fazem
parte dessa memoria. Ou seja, simboliza uma teia, onde o entrelacamento de
memoérias se perfaz e interliga as falas e percepcdes das narrativas. Assim, “as
memorias individuais entrelacadas nas teias da memdria historica evidenciam as
diversas subjetividades na memoria coletiva, pois fatos histéricos deixaram suas
impressées nos modos sujeitos™’®.

Desse modo, observa-se que ninguém consegue viver somente em torno do

presente imediato, uma vez que a todo 0 momento, conscientemente ou néo se faz

’° pOLLAK, Michel. Meméria, esquecimento, siléncio. In: Estudos histéricos. Rio de Janeiro, vol. 5,

n. 10, 1992, p. 04.
MLE GOFF, Jacques. Histéria e memaria. 7. ed. Campinas/SP: Editora da Unicamp, 2013.
2" HALBWACHS, Maurice. A memoria coletiva. Sdo Paulo: Ed. Centauro, 2006, p. 28.
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necessario fazer ligacdes as coisas e fatos gracas a funcédo adesiva das memarias
pessoal e coletiva. Assim, “nosso relacionamento perceptual com o mundo funciona
porque confiamos nas historias anteriores. [..] Aceitamos como verdadeiras as

histérias que nossos ancestrais nos transmitiam”?’®.

Essa constatacdo € bem
perceptivel na trama de Penélope, quando esta personifica sua memdria individual,
permeada pela memdrica coletiva, pois, através do fazer e desfazer dos fios no
tecido, personifica as lembrancas de suas proprias vivéncias e experiéncias,
partiihadas com Ulisses, seu filho, sua familia, etc. Logo, relembrar é fazer uma
viagem para dentro de si mesmo, é recordar dos ensinamentos aprendidos, dos
lugares e das pessoas que conheceu e conviveu, das experiéncias dificeis que
ultrapassou. Por isso, a memoria envolve tanto as lembrancas pessoais, como 0s
aspectos do grupo social no qual a pessoa foi socializada. Desse modo, a memoria
coletiva representa o resultado do amalgama da interacdo das memorias individuais
com 0 grupo, por isso, seu carater relacional.

Além disso, é preciso ressaltar também, que em todo ato de memodria se faz
presente uma espécie de intuicdo sensivel, que parece denotar a participacdo do
individuo na formacédo das lembrancas, até porque o sujeito nada mais € que um
instrumento das memdérias do grupo, mesmo quando lembra individualmente, uma
vez que nossas lembrancas permanecem coletivas e nos sao lembradas por outros,
ainda que se trate de eventos em gque somente nds estivemos envolvidos e objetos
gue somente nés vimos, porque sempre levamos conosco certa quantidade de
pessoas que ndo se confundem?‘. Desse modo, 0o pensamento pessoal ndo é
plenamente autbnomo, posto que inevitavelmente sofre permanentemente influéncia
do meio social, resulta das diferentes combinagdes de for¢cas sociais sobre cada
sujeito. A memoria individual carrega em si a lembranca, mas estd sempre
interagindo com a sociedade, seus grupos e instituicbes. A rememoracéao individual
se faz na tessitura das memoarias dos diferentes grupos com que nos relacionamos,
portanto, esta contida no conjunto maior da memoria coletiva, pois simboliza uma
faceta ou fragmento parcial dos eventos vivenciados por uma familia, grupo ou

sociedade.

" ECO, Humberto. Seis passeios pelo bosque da ficcdo. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1994,

. 136.
980 HALBWACHS, Maurice. A memoria coletiva. Sdo Paulo: Ed. Centauro, 2006, p. 29.
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As memdrias, sejam elas individuais ou coletivas, incluem sempre trés
elementos, quais sejam, acontecimentos, personagens e lugares. Os
acontecimentos consistem em eventos dos quais uma pessoa pode ter participado
diretamente ou néo, a partir do pertencimento do individuo a um determinado grupo.
Do mesmo modo, 0s personagens que integram as lembrancas de alguém podem
efetivamente ter feito parte do seu circulo de convivio, ou podem apenas ter-se
tornado conhecido devido a sua relevancia como figura publica. Por fim, os lugares
gue servem de base para o desenvolvimento das memadrias de um sujeito, existem
em razdo de terem sido frequentados ou podem ter sido incorporado de modo
indireto as suas experiéncias. Assim, a constituicio de memoérias envolve ndo so
experiéncias vividas diretamente, mas também, experiéncias herdadas, aprendidas,
transmitidas aos individuos pelos grupos através do processo de socializagéo 2.

Vale dizer que os acontecimentos, pessoas e lugares registrados na forma de
lembrancas pelos individuos e grupos podem, em alguns casos, nao corresponder a
realidade dos fatos, porquanto a apreensdo do fendbmeno social depende da
perspectiva do sujeito, do seu lugar da fala, dos seus valores apreendidos etc.
Nesse sentido, o processo de constituicdo das lembrangas pode propiciar o
surgimento de invencdes, imprecisdes, projecdes e incoeréncias, 0 que pode ocorrer
de modo deliberado ou nédo, envolvendo ainda siléncios e esquecimentos, que se
processam de modo consciente ou inconsciente. O desejo de memdria, portanto, é
alimentado pela memaria voluntéria, ou seja, a vontade de reconstruir o passado a
partir da rememoracao no presente. Relembrar exige um esforco de memoria, uma
vez que requer o retorno a fatos vividos de uma imagem, personagens e
acontecimentos. JA a memoaria involuntaria se refere aqueles acontecimentos que
surgem repentinamente, mesmo sem querer, nos fazendo recordar de algo ou
alguém. Traz a tona uma lembranca que estava aparentemente adormecida, mas
que a memoria sorrateiramente aflora para demonstrar que ndo temos dominio

sobre ela. Le Goff*®? defende que a memodria é algo a ser conquistado,

€ um elemento essencial do que se costuma chamar identidade,
individual ou coletiva, cuja busca é uma das atividades fundamentais
dos individuos e das sociedades de hoje, na febre e na angustia.

81 pPOLLAK, Michel. Meméria, esquecimento, siléncio. In:Estudos historicos. Rio de Janeiro, vol. 5,

n. 10, 1992, p. 10.
82 | E GOFF, Jacques. Histéria e memdria. 7. ed. Campinas/SP: Editora da Unicamp, 2013, p. 435.
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Mas a memdria coletiva € ndo somente uma conquista é também um
instrumento e um objeto de poder. Sdo as sociedades cuja memdria
social é sobretudo oral ou que estdo em vias de constituir uma
memoria coletiva escrita que melhor permitem compreender esta luta
pela dominacdo da recordacdo e da tradicdo, esta manifestacdo da
memoria.

A memoéria é, portanto, o0 elemento essencial de consubstanciacdo da
identidade individual e coletiva, “ha memoaria individual o primeiro testemunho a que

7

podemos recorrer serd sempre 0 n0osSsSO € na memoria coletiva é como se

estivessemos diante de muitos testemunhos”?®.

Diante dessa perspectiva, a
memoria individual é construida a partir da memoria coletiva, por isso perpetuar a
memoria possibilita as presentes e futuras geracdes a entenderem e a participarem
de forma ativa na compreeensao e construcédo do passado. Simboliza a capacidade
de adquirir, armazenar e recuperar informacgdes disponiveis, através do cérebro, que
podemos denominar de memoéria biologica; ou externamente, por meio de
dispositivos artificiais, que seria representada pela memoria digital. E através dela
gue resignificamos o cotidiano e armazenamos experiéncias para serem utilizadas
no decorrer da vida. Assim, a memoria desempenha também um papel primordial
para a consolidacdo do aprendizado, pois através dela adquirimos as
potencialidades para recordar os conteudos, planejamentos e tomada de decisdes.
E por meio do estimulo do continuo processo da memorizagdo, conseguimos
acumular e armazenar as informacfes cognitivas adquiridas no decorrer do
desenvolvimento do processo experimental, cognitivo e intelectual.

Contudo, nem sempre a histéria escrita reflete a historia vivida, até porque na
maioria das vezes, o narrador do fendmeno historico é diferente de quem o
vivenciou, por conseguinte, a construcao do fato se perfaz por meio da analise de
documentos, objetos, relatos e depoimentos que nem sempre retratam com
fidelidade o acontecimento. Como a reconstru¢cdo das narrativas de memaoria séo
atravessadas pelos sentimentos, preocupacdes e conflitos, ndo se consegue
reconstruir o passado exatamente como ele foi, pois € impossivel narrar o que ja
passou de modo integral e literal. Por isso, a partir de meados do século XX, novas
metodologias surgiram, na tentativa de ampliar ndo s6 o0 modo da construcdo das

narrativas, mas também buscando despertar olhares e percep¢cdes do contexto

283 HALBWACHS, Maurice. A memoria coletiva. Sdo Paulo: Ed. Centauro, 2006, p. 30.
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histérico, surgindo, assim, novos instrumentos para enriquecer a constru¢cdo da
historiografia, como a historia oral, das mentalidades e das narrativas de outras
categorias, antes consideradas esquecidas e oprimidas, como as mulheres, os
negros, os indios, os trabalhadores, dentre outros. Nessa linha de pensamento, a
mem©ria contribui para a formacao de identidades, na medida em que 0s grupos se
constituem como comunidades de sentimentos, por meio da incorporagdo por parte

k,%%* essa adesdo

dos individuos as representacdes coletivas. Contudo, para Polla
pelo plano afetivo, mascara os processos de coercdo e dominacdo que estdo
relacionados a formacdo das memodrias, posto que essa diversidade pode levar a
mem©éria a se tornar um objeto de conflitos e disputas, uma vez que determinados
grupos procuram impor a prevaléncia de suas visdes a respeito do passado sobre 0s
demais.

Decidir sobre o que deve e como deve ser lembrando, bem como o que deve
ser esquecido, integra um dos mecanismos de controle de um grupo sobre o outro,
como também evidencia os limites e as possibilidades que o Estado pode tentar
intereferir e regular a construcdo da memoéria coletiva. A predominancia da
perspectiva de uma classe pode desencadear a alteragdo ou a supressdo da
memoéria de outras. Contudo, alguns grupos considerados marginais, mesmo diante
da repressao, conseguem manter a producdo de suas proprias memaorias por vias
informais, como redes de sociabilidade no ambito da familia ou de pequenos grupos,
denominadas de lembrancas de “memédrias subterraneas’®®, representadas,
sobretudo pelos marginalizados, pelas minorias, dentre outros. Em outras situacoes,
por conta da opresséo que estdo submetidos, esses grupos subjugados, em muitos
casos, sado condenados ao siléncio, ndo tendo acesso a participar da constru¢éo do
discurso oficial. Entretanto, esse mutismo temporal ndo pode ser encarado como
uma amnésia coletiva, mas sim como uma estratégia de sobrevivéncia e resisténcia,
na espera de um momento oportuno para romper com o status quo vigente e difundir
suas memodrias.

Assim, a memoéria pode ser, ao mesmo tempo, subjetiva ou individual, uma

vez que se refere a experiéncias unicas vivenciadas ao nivel do individuo, mas

284 POLLAK, Michael. Memoria e identidade social. Revista Estudos Histéricos, Rio de Janeiro, v. 5,

n. 10, 1992, p. 205.
28 pOLLAK, Michael. Meméria e identidade social. Revista Estudos Histéricos, Rio de Janeiro, v. 5,
n. 10, 1992, p. 209.
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também pode ser uma memoria social®®®, pois se baseia na cultura de um
agrupamento que sao aprendidos durante os processos de socializagdo que se
processam e se desenvolvem no amago da sociedade. A memdria social, portanto, €
a esséncia do conhecimento coletivo e culturalmente constituido por determinado
grupo fundamentado em referenciais simbdlicos, familiares e institucionais.

Nesse sentido, a memodria coletiva seria, portanto, uma memdria partilhada
por um grupo, um povo, uma nacgao, constituindo e modelando a identidade, a
particularidade, a inscricdo na histéria do grupo relacionado. Uma importante funcao
de contribuir para o sentimento de pertencimento a um grupo de um passado
comum, ela permite a consolidacdo da identidade do individuo calcado numa
memoria compartilhada ndo s6 no campo historico, do real, mas, sobretudo no
campo simbolico. Desse modo, preservar a memaria de uma sociedade nao significa
atrela-la ao passado e impedir o seu desenvolvimento, mas, sobretudo, buscar
mecanismos visando garantir sua conservacdo a fim de manter preservados 0s
conhecimentos e identidades.

Sem a manutencdo e a preservacdo da memoria, 0os grupos humanos e
acontecimentos, podem desaparecer ou ter sua histdria e valores modificados. O
povo que ndo conhece sua histéria, que ndo preserva sua memoria, esta fadado a
repeti-la infinitamente, principalmente, no tocante aos aspectos negativos e aos
fracassos. Uma nacdo sem memaoria € um povo sem rosto, sem alma, nao tem o que
contar, o que mostrar, o que ensinar. Memdéria € conhecimento, logo, principalmente
através da educacdo e da informacdo, podemos conscientizar e estimular a
populacdo, especialmente, as criangcas e jovens, a perceberem a importancia de
respeitar, manter, cuidar e divulgar a memoria. Preservar e valorizar a memoria
permite aos membros de uma sociedade lembrar e ampliar os sentimentos de
pertencimento a um espago, a uma cultura, etc. Possibilita o fortalecimento da
histéria de um povo, nha medida em que viabiliza que o tempo ndo consuma os fatos,
objetos, documentos, imagens, paisagens, edificacdes, mas, muito pelo contrario, 0s
proteja e os enriquega, para que seja mantida a identidade da nagéo.

Vale ressaltar que incialmente, a preservacdo da memoria ocorria através da
transmissdo oral dos saberes através da tradicAo de geracdo apos geracao.

Entrementes, em virtude do advento da escrita, da imprensa, etc. ocorreram

28 HALBWACHS, Maurice. A memoria coletiva. Sdo Paulo: Ed. Centauro, 2006, p. 32.
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profundas mudancas nas percepcdes e nas formas de preservar e manter a
memo©éria. Posteriormente, com as transformacdes da sociedade ocasionadas pelo
crescimento dos meios de comunicacdo de massa, sobretudo, com a insercdo dos
mecanismos digitais, o conceito de memaria coletiva enfrenta enormes desafios, até
porque na internet as fronteiras sdo invisiveis, 0s grupos sociais sdo multiplos e
indefinidos, por conseguinte, a interagdo virtual, praticada na rede, sdo amplas e
diversificadas, o que interfere direta e indiretamente na consolidacdo das memdérias
individuais e coletivas. Essas mudancas, inevitavelmente, permitem novas
reconstrucdes com relacdo ao processo de constituicdo e percepg¢do das memodrias,
especialmente, ante as transformacdes da consciéncia e participacdo das pessoas
nelas envolvidas, bem como por conta da ampliacdo do acesso aos diversos
suportes de textos, imagens fotogréaficas, muasicas, etc., que podem de forma infinita
manter, recuperar e conservar as informagoes.

Diante disso, verifica-se cada vez mais a preocupacao de que forma e por
guem estao sendo processadas e registradas as memarias individual e coletiva, bem
como de que modo esta sendo realizado o importantissimo filtro seletivo das
informacgdes diante do que deve ser retido e do que deve ser deletado. Diante dessa
problematica, voltaremos nosso olhar um pouco para o passado, especialmente para
0 periodo da ditadura militar brasileira. A escolha desse espaco temporal, foi, em

virtude, de nessa época, ter sido aprovada a Lei da Anistia®’

, que sob o manto de
uma personificacdo do direito ao esquecimento, ou seja, foi implementada pelos
poderes governamentais, como um instrumento capaz de estabelecer o que deve
ser lembrado e dito em detrimento do que deve ser esquecido, no tocante as
condutas criminosas praticadas por agentes do governo e pelos demais cidadaos
considerados subversivos. Assim, levando em conta essas ponderacdes, sera
realizada uma analise visando tentar demonstrar as consequéncias e os efeitos
dessa lei, na constituicdo das intervencdes e ocultacbes que podem ser realizadas

na construcdo da memdria coletiva nacional.

4.3 A Lei da Anistia: o siléncio, o esquecimento e as vozes das lembrancas na

construcdo da memaria coletiva

87 BRASIL. Lei n° 6.683, de 28 de agosto de 1979. Concede anistia e da outras providéncias.

Brasilia: Diario oficial da Unido, ago. 1979. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6683.htm>. Acesso em: 01 mar. 2020.
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A memodria, da mesma forma que o esquecimento estao presentes nos modos
de constituicao e lapidacéo do direito, especialmente, na sua interacdo com o tempo
e suas vicissitudes em relacdo aos fendmenos sociais e histéricos, uma vez que “o

tempo é um dos maiores desafios da capacidade instituinte do direito”?*®

, até porque
a temporalidade do direito se apascenta, sobretudo, do desejo incessante de norma,
de normalizacdo e normatizacdo. Assim, na medida em que a memoéria possibilita a
lembranca de existir do dado e do instituido, ou seja, se perfaz pelo entrelacamentos
dos “acontecimentos que importaram e ainda importam e sao suscetiveis de conferir
um sentido, uma direcdo e uma significacdo a existéncia coletiva e aos destinos
individuais™®. O direito vai trancando seus contornos, a partir da certificacdo de
fatos, dados, titulos e origens, para atribuir personalidades morais e legais a um
agrupamento, por meio da construgdo de um arcabougo de regras e deveres,
voltadas para as pessoas e as coisas, pois, enquanto o direito afeta diretamente a
temporalizacdo do tempo, em troca, o tempo determina a for¢ca constituinte do
direito®®.

Assim, sem essa memoéria do passado publico, as novas geracdes ficam

»291 até porque a meméria ndo se concretiza de

presas um eterno “presente continuo
maneira passiva e automatica, através da operacionalizacdo dos atos de lembrar-se
dos fatos, ndo se perfaz da exata maneira como ocorreram, mas, sobretudo, retrata
de modo impreciso, as imagens e oralidades que refletem dos espelhos sociais, bem
como as sombras e delineagcbes das formas em que as articulagdes histéricas do
passado sdo registradas e repassadas. Por sua vez, a memaria social, concebida a
partir dos problemas do presente e diretamente ligada com o esquecimento que
acessa a tradicdo por meios dos agentes sociais, tende a selecionar os contetados
gue devem permanecer e 0s que devem perecer. Esse esquecimento, quando se
entende necessario e instituido, de um modo geral, se perfaz de forma direcionada,
vez que nao ha uma “organizacdo da memoria que nao seja a0 mesmo tempo

organizagao do esquecimento e organizagao do poder”zgz.

288 OST, Francois. O tempo do direito. Bauru, SP: EDUSC, 2005, p. 14.
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No processo historico da sociedade a memdria tem, portanto, um papel
fundamental, uma vez que viabiliza o recordar e o perenizar das identidades,
evitando que as geracOes futuras venham a repetir os mesmos erros e fracassos
dos seus antepassados®®. Logo, a preservacdo dos fatos e acontecimentos
relacionados ao interesse publico ndo podem ser descartados, apagados ou
alterados, sob o risco da sociedade perder sua esséncia e, de inviabilizar o acesso
da realidade das informacdes as novas geracdes. Nessa perspectiva, a Organizacao
das Nacodes Unidas (ONU) defende que a necessidade da preservacao dos arquivos
e de outros documentos referentes as violacdes dos direitos humanos para
assegurar um registo histérico verdadeiro, por conseguinte, entende que a
preservacao da memoaria coletiva esta diretamente ligada ao direito a verdade, o qual
pretende assegurar a populacdo o conhecimento da sua histéria e as violacbes e
abusos ocorridos no passado®®*. Nessa perspectiva, o direito & memdria consiste no
direito que é assegurado a toda sociedade, de ter um esclarecimento sobre os fatos
e as circunstancias que possam ocasionar graves violacdes aos direitos humanos®*°.

Diante dessa dicotomia sistémica protagonizada pela memoéria e o
esquecimento, e fortemente marcada pela implacavel temporalidade do direito, na
ansia da busca pela imagem imaculada de ordem e de justica social, redes e
alinhamentos sao permanentemente consolidados, visando aplacar as convulsdes e
revoltas, que colocavam em risco o poder estatal e seus aparelhos oficiais. Nessa
dimensao, o direito pode, em determinadas conjunturas, ser uma representacdo de
forca e modos de imposicao, na medida em que legitima violéncias instauradoras e
abusos cometidos, subvertendo a inversdo na ordem natural de suas finalidades. O
emprego das excepcionalidades das normas aplicadas de forma ndo homogénea,
impdem o terror e o temor sob o fundamento de manter os meios de produgéo das
verdades institucionais e como garantia de assegurar o status quo do sistema, e foi
na construcdo desse discurso que governos autoritarios e ditatoriais, mantiveram
certos privilégios, justificaram as desigualdades, distribuiram as culpas e expiagdes,

bem como amordacaram as vozes, impondo um siléncio atroz.
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E foi numas dessas interseccdes de episédios, ou seja, ho enfrentamento e
na busca de uma saida para um conjunto de variaveis e meandros politicos,
econdmicos, juridicos e sociais, que se constituiu a ditadura militar brasileira®®,
regime politico iniciado em 01 de abril de 1964, quando membros das Forcas
Armadas, sob o fundamento de evitar a implementagcdo do comunismo e de
proporcionar ordem e seguranca ao Brasil, depds o presidente Jodo Goulart, que
assumiu o poder apés a renuncia de Janio Quadros, em 1961. No dia 15 de abril, 0
general Humberto de Alencar Castello Branco (1964-67) toma posse, tornando-se 0
primeiro dos cinco militares a governar o pais durante esse periodo, sendo 0s
demais presidentes, Artur da Costa e Silva (1967-69), Emilio Garrastazu Médici
(1969-74), Ernesto Beckmann Geisel (1974-79) e Jodo Batista de Oliveira Figueiredo
(1979-85). Vale ressaltar que a acdo revolucionaria protagonizada pelos militares, na
verdade, pode ser caracterizada como uma ditadura civil-militar, tendo em vista o
efetivo apoio e participacdo de setores relevantes do empresariado brasileiro,
especialmente, dos banqueiros e dos industriais®®’.

Esse periodo foi marcado pela existéncia de constantes conflitos com os
opositores do regime, bem como pelo emprego de prisdes abusivas, torturas,
assassinatos realizados tanto por parte de membros das for¢cas militares e policiais,
como pelos componentes dos movimentos adversarios. Por meio de instrumentos
juridicos como os Atos Institucionais®®®, os presidentes militares governaram de
forma arbitraria, ou seja, sem a participacdo do Congresso Nacional. Dentre os
varios atos institucionais impostos pelo regime, sem sombra de davida, o Ato

Institucional n. 5%°°

, instituido em 13 de dezembro de 1968, pelo presidente Artur da
Costa e Silva, € considerado como o marco de iniciagdo do periodo mais rigido e
sombrio da ditadura.

O AI-5 deve ser interpretado como o resultado de um processo que foi se
consolidando no pais, por meio do autoritarismo, foi “uma ferramenta de intimidagao

pelo medo, ndo tinha prazo de vigéncia e seria empregado pela ditadura contra a
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oposicdo e a discordancia™®

. Esse ato institucional foi apresentado a populagéo
brasileira em cadeia nacional por meio da radiodifusdo, sendo composto por doze
artigos que desencadearam mudancas radicais nas estruturas sociais, politicas e
juridicas, dentre elas, a proibicdo da garantia de habeas corpus em casos de crimes
politicos. Além disso, decretou o fechamento do Congresso Nacional, autorizava o
presidente a decretar estado de sitio por tempo ilimitado, consentia na demissao
arbitraria de servidores publicos, permitia a cassacdo de mandatos politicos, bem
como a apreensdo de bens privados e a possiblidade de intervencéo nos estados e
municipios. A partir da decretacdo desse ato institucional, politicos foram presos,
intelectuais e artistas foram perseguidos e exilados, evidenciando o enrijecimento
das acdes discricionarias do governo ditatorial, especialmente, por meio da censura
e da pratica da tortura®®*. A revogacado do Al-5 somente ocorreu com a aprovacdo da
Emenda Constitucional n° 11, de 13 de outubro de 1978°%, durante o governo do
presidente Ernesto Geisel.

Desse modo, desde o inicio do regime, foram cassados direitos politicos,
além de instaurada uma rigida censura aos diversos meios de comunicacao,
controlando de modo inflexivel as manifestacdes de expresséo literarias e artisticas.
Relativamente a economia, apesar do crescimento econémico, industrial e agricola,
em virtude dos altos investimentos realizados pelos setores estatais e empresas
estrangeiras, sobretudo, a concretizacdo da realizacdo de grande obras da
engenharia, esse periodo ficou conhecido como “o milagre econémico”. Merece ser
ressaltado, que nessa fase, em contrapartida, houve uma intensa repressao aos
movimentos de trabalhadores, retirada de direitos trabalhistas, bem como o
crescimento da desigualdade, por conta da concentracéo de renda®.

O inicio do processo gradual da abertura comecgou a ocorrer a partir de 1974,
durante a administracdo do presidente Ernesto Geisel, quando iniciaram o0s
processos de restauracdo das liberdades politicas, mas, particularmente, com a

revogacao do ato institucional n. 05, em 13 de outubro de 1978, bem como com a
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decretacdo da Lei da Anistia®** (Lei n° 6.683), em 28 de agosto de 1979, durante o
governo do presidente Jodo Batista Figueiredo, quando foi concedido o perddo aos
militares/policiais e os condenados por crimes politicos, bem como foi permitido o
retorno ao pais dos exilados, como também foi autorizada a criacdo de novos
partidos politicos, tendo em vista que durante todo o regime militar, vigorou o
bipartidarismo, havendo portanto, somente o0s partidos, Arena e MDB.
Posteriormente, ocorreu a realizacdo de inumeras manifestacbfes populares
clamando pela realizacdo de eleicbes diretas para presidente da Republica,
conhecidas por “Diretas Ja”. Contudo, apesar do apelo popular, os militares ndo
permitiram a realizagdo dessas eleicdes e, em 1984, Tancredo Neves foi eleito
indiretamente presidente do Brasil pelo Colégio Eleitoral, e, por conta do seu
falecimento, coube ao vice José Sarney, assumir 0 governo, tronando-se o primeiro
presidente civil depois da ditadura civil-militar.

O regime militar brasileiro trata-se de um periodo da histéria nacional, que
desencadeia experiéncias dubias na sociedade brasileira, oscilando como um
péndulo entre o mito e a verdade, uma vez que faz ressurgir sentimentos tanto de
fascinio como de repulsa, de admiracdo e de medo, 0 que nos estimula a um olhar
mais agucado e critico, na tentativa de tentar reconstruir e entender, sobretudo, os
desdobramentos do papel da anistia, dentro do enredos vivenciados, mas
silenciados e ocultados, pelas interven¢des impostas pelo poder estatal, na tentativa
de apagar as condutas ilicitas cometidas durante esse periodo. Almeja-se, ainda,
dimensionar as consequéncias desse perdado oficial para a consolidacdo e
preservacao da memoaria coletiva brasileira.

A Lei da Anistia (Lei n° 6.683/79) foi resultado, sobretudo, das diversas
mobiliza¢des sociais, que se iniciaram, ainda, durante o governo do general Ernesto
Geisel, como o Movimento Feminino pela Anistia e Liberdades Politicas, tendo as
mulheres como principais protagonistas na articulacdo dessa luta. Posteriormente,

em 1978, surgiu o Comité Brasileiro de Anistia, que englobava diversos setores da

%4 Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

| - pela morte do agente;

Il - pela anistia, graca ou indulto;

Il - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso;

IV - pela prescricdo, decadéncia ou perempc¢édo. BRASIL. Cddigo Penal. Decreto-Lei n. 2.248, de 07
de dezembro de 1940. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>.
Acesso em: 10 de nov. 2019.
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sociedade brasileira e varias reivindicagcdes foram levantadas, como o retorno a
democracia, a transicao politica, a libertacdo dos presos politicos e o retorno dos
exilados brasileiros etc. assim, a anistia € um instituto juridico previsto no artigo 107,
inciso Il do Cédigo Penal, sendo considerada como uma das causas de extincdo da
punibilidade. Essa lei tem como principal finalidade conceder o perdao politico tanto
aos militares e policiais, como aqueles perseguidos e/ou exilados no periodo
correspondente entre dois de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979, conforme o
previsto no artigo 1°°%, do referido instrumento normativo. Logo, foram abarcados
por esse beneficio, os torturadores e membros dos érgaos repressores, sob o manto
dos “crimes conexos”.

A partir do ano de 2008, a discusséo sobre o alcance da Lei da Anistia tomou
novo félego com a condenacédo civel, em primeira instancia, do coronel da reserva
Carlos Alberto Brilhante Ustra®®. Posteriormente, em outubro de 2008, o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) prop6s a Arguicdao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 153°%’, junto ao Supremo Tribunal
Federal, com o objetivo de requerer uma interpretacdo da Lei da Anistia conforme a
Constituicdo, de modo a declarar, a luz de seus preceitos fundamentais, que a
anistia concedida pela citada lei aos crimes politicos ou conexos néo teria o condao
de se estender aos representantes da ditadura que cometeram crimes de tortura,
assassinato e sequestro contra opositores politicos.

Desse modo, os argumentos defendidos pela OAB, foram no sentido da

auséncia de conexao entre os crimes politicos e 0s crimes comuns praticados pelos

%5 Art. 1° E concedida anistia a todos guantos, no periodo compreendido entre 02 de setembro de
1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais,
aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos servidores da Administracdo Direta e Indireta,
de fundac¢des vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos
Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais
e Complementares
§ 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados
com crimes politicos ou praticados por motivagéo politica. BRASIL. Lei da Anistia. Lei n. 6.683 de 28
de agosto de 1979. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6683.htm>. Acesso em
02 mar. 2020.
%% Em outubro de 2008, o juiz Gustavo Santini Teodoro, da 232 Vara Civel de Sdo Paulo, prolatou
sentenca, reconhecendo a responsabilidade do militar Brilhante Ustra pela tortura praticada no
Destacamento de Operacdes de Informacdes - Centro de OperagBes de Defesa Interna de Sdo Paulo
(DOI-Cadi) contra os expressos politicos Maria Amélia de Almeida Teles, César Augusto Teles e
Criméia Schmidt de Almeida (Processo de nimero 583.00.2005.202853, da 23?2 Vara Civel do Estado
de Sao Paulo).
%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°.
153. Disponivel em:< http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960>.
Acesso em: 02 fev. 2020.
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agentes da repressao e os mandantes do governo, logo, o 81° do artigo 1° da
referida Lei, ndo abarcaria os agentes publicos que praticaram crimes comuns contra
opositores politicos, presos ou ndo, posto que o crimes de tortura ndo configurariam
crimes politicos, mas crimes de lesa-humanidade. Alega, ainda, violacdo de
preceitos fundamentais pela referida lei, tais como a isonomia em matéria de
seguranca, o descumprimento pelo poder publico do preceito de ndo ocultacdo da
verdade, desrespeito aos principios democraticos e republicanos e o principio de
que a dignidade da pessoa humana e do povo brasileiro ndo pode ser negociada>®.

O posicionamento da Advocacia Geral da Unido (AGU) foi no sentido
contrario a acdo interposta pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), sob o
argumento de que a Constituicdo Federal de 1988 reforca o carater amplo e irrestrito
da anistia ao qual se refere a Lei 6.683/1979. Por fim, defende que ainda que fosse
cabivel a revisdo da Lei da Anistia, inexistiria punibilidade, tendo em vista estarem
prescritos a pratica dos crimes cometidos. Por sua vez, a Procuradoria Geral da
Republica no seu parecer, também postula pela improcedéncia da acéo sobre a Lei
da Anistia, tendo em vista resultar dos debates em que participaram varias esferas
da sociedade civil, inclusive a propria OAB, logo o afastamento da anistia
representaria um descompromisso com a sociedade brasileira.

Apés ser relatada e discutida em sessao plenaria, a Arguicao foi julgada, por
maioria, improcedente, nos termos do voto relator do Ministro Eros Grau, no sentido
“de reafirmar a integracédo da Lei da Anistia de 1979, na nova ordem constitucional,
sua adequacdo a Constituicdo de 1988 resulta inquestionavel”**®, por conseguinte,
mentém-se a anistia aos autores de crimes politicos ou conexos, praticados no
periodo entre dois de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979. A decisdo da
ADPF n. 153, inegavelmente provocou controvérsias e levantou questbes de cunho
doloroso, uma vez que envolve diversas situacbes que afrontam diretamente os
direitos humanos, além de rememorar lembrancas sofridas de um periodo permeado
de brumas, repleto de medo e violéncia. Por conta disso, independente da deciséo

adotada ter sido contraria a Arguigcdo, todos os Ministros, na leitura dos seus votos,

%08 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°.
153. Disponivel em:< http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960>.
Acesso em: 02 fev. 2020.
%09 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental ne.
153. Disponivel em:< http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960>.
Acesso em: 02 fev. 2020.
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foram unéanimes em repudiar todas as modalidades de crimes comuns que foram
cometidos, naquela época, tais como, tortura, homicidios, sequestros, lesdes
corporais graves, dentre outros.

Entretanto, cabe ressaltar que o foco de analise desta pesquisa ndo visa
compreender os modos de constituicdo da ditadura militar, nem tampouco seus
efeitos junto a sociedade brasileira, mas almeja entender o alcance e as
consequéncias da implementacdo da Lei da Anistia, como uma forma de
consubstanciacdo do direito ao esquecimento e, por conseguinte, delinear os efeitos
e repercussdes que esse apagamento de fatos sociais, podem desencadear na
construcdo da memoria coletiva nacional. Até porque, o modo como esse
instrumento juridico foi organizado e instituido prevé o apagamento dos crimes
cometidos, concedendo, de forma irrestrita, ou seja, possui um carater genérico, na
medida em que reincidiu sobre os fatos e ndo sobre pessoas determinadas. Nesse
caso especifico, a referida lei foi aplicada como um perdéo para a pratica de crimes
politicos, e tendo por finalidade aquietar os conflitos coletivos que, porventura,
pudessem desestabilizar a ordem social, bem como visando garantir um retorno
pacifico a redemocratizacdo no pais. Cabe destacar, ainda, que o direito a anistia
esta previsto na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, XXXVI e XL, e uma
vez concedido, ndo podera ser revogado, salvo se condicionado; tampouco podera
ser recusado, visto seu objetivo ser de interesse publico. Corroborando com esse

entendimento, o filésofo Ricoeur®'® defende que a anistia

[...] pOe fim a todos os processos em andamento e suspende todas
as acOes judiciais. Trata-se mesmo de um esquecimento juridico
limitado, embora de vasto alcance, na medida em que a cessacgdo
dos processos equivale a apagar a memoéria em sua expressao de
atestacdo e a dizer que nada ocorreu.

Em face do cenario acima exposto, varias questdes foram levantadas por
varios setores da sociedade, tanto no que se refere a legalidade da Lei de Anistia,
como também no tocante ao seu campo de atuacdo e abrangéncia, levantando
criticas e sentimentos de injusticas. Contudo, voltando para a decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, verifica-se que a questdo, além de complexa sob o

aspecto juridico, envolve também aspectos sociais e politicos que precisam ser

319 RICOEUR, Paul. A meméria, a histéria e o esquecimento. Campinas: Unicamp, 2010, p. 462.
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considerados, sobretudo, levando em conta o intento coletivo almejado com a sua
concessao, qual seja, buscar uma alternativa pacifica para a reconciliacdo nacional
na transicdo para a democracia. Desse modo, o perdado viabilizado pela Lei da
Anistia, inegavelmente, representa um salvo-conduto diante de pretensas
ocorréncias de acusagdes e punicdes, na medida em que extingue a possibilidade
de interposicao de acgéo penal, desligando o passado de forma a fazer com que os
fatos percam seu carater delituoso, e por conseguinte, “agimos como se o mal ndo
tivesse ocorrido; o passado é reescrito e o siléncio é imposto & meméria”3*.

Assim, diante da imposicdo desse siléncio, espacos ocultos ficaram a
sombra do saber social e histérico, uns calaram por opc¢édo, outros por colaboracéo,
alguns por omisséo ou por medo, mas tiveram aqueles que se indignaram, e nao se
submeteram ao enquadramento da quietude, e tentaram por meio de outras
instrumentalizacbes romper com as correntes que os prendiam aos hiatos das
penumbras dos fatos e fenémenos histéricos, para tentar alcancar outros
mecanismos de visibilidade. Contudo, véarios foram os desafios a serem enfrentados,
especialmente, diante dos empecilhos existentes pelas dificuldades de acesso aos
documentos, depoimentos, registros etc., sejam oficiais ou ndo, embaralhando, por
conseguinte, os espacos de problematicas relacionados ao tema da anistia.

Nesse turbilhdo de anseios e receios, a expectativa de verificar os materiais
e 0S espacos, torna a sua constituicdo um desafio longo e sinuoso, em que barreiras
colossais e, muitas vezes intransponiveis, dificultam o rompimento do siléncio no
palco em que se enfrentaram dois campos opostos, desiguais, mas equivalentes que
travaram uma guerra pela luta do poder. Dessa maneira, pode-se constatar que na
medida em que o Estado através da Lei da Anistia, adota um papel monopolizador
na conducdo e a producdo da histéria através de uma estratégia do esquecimento,
esse controle estatal empregado como instrumento de interdicdo do exercicio de se

expressar, se constituiria em

[...] um dos mais poderosos componentes entre aqueles que
reafirmam a disposicao totalitaria do Estado de Seguranca Nacional.
Seu dispositivo operacional é a producdo do siléncio a partir da
I6gica do generoso consenso, cujo ndcleo é a triplice equacéo
controle/compromisso/concesséo, articulada a partir da
institucionalizacdo do grande repertorio de meios de coercdo levada

311 OST, Francois. O Tempo do direito. Bauru: Edusc, 2005, p. 172.
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a cabo pelo projeto de normalizacdo defeituosa do regime, 0 mesmo

que forjou a mencionada longa transic&o ainda em andamento®*?.

Com efeito, a lei da Anistia e o papel do perdao que ela viabiliza contribuiram
para os riscos do desaparecimento de vestigios e lembrancas, bem como fortaleceu
o temor de que tal esquecimento possibilite novos atos como aqueles. Entrementes,
cabe ressaltar que, apesar dos esforcos em sufocar as rememoracdes, a anistia
politica ndo conseguiu alinhavar uma anistia da memoria, por conseguinte,
oralidades sobreviveram e se fortaleceram com o tempo e, se desconectando de
qualquer autorizacdo do poder, os relatos conseguiram resgatar, mesmo que nao de
todo, a inteireza da memoria, mas flashes das experiéncias vivenciadas foram
levantados e colhidos, reavivando os fatos. Assim, nos jardins da memaria coletiva,
foi possivel haver o florescimento de verdades pessoais, através da polinizacédo de
compartilhamentos de recordacbes. Ocorreram aplacamentos da dor e de
sofrimentos, por meio do brotamento de memdrias individuais, uma vez que se
tornou possivel o rompimento com as pretensas legitimacfes de poder.

Ademais, ndo se pode deixar de reconhecer que a concessao da Lei da
Anistia, embora, de fato, tenha privilegiado a todos os sujeitos envolvidos nas
praticas de crimes graves, seja pertencentes ao governo ou ndo, deixou a margem
as sequelas marcadas pela perdas humanas, das pessoas envolvidas durante todo
0 processo da luta armada, bem como as davidas e dores vivenciadas pelos
familiares, uma vez que podem ter partihado o dilema protagonizado por

Antigona®'®, que, priorizando o amor fraternal e o direito de um sepultamento para

12 GRECO, Heloisa Amélia. Dimensdes fundacionais da luta pela anistia. Tese (Doutorado) —
Programa de POs Graduacdo em Historia. Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte,
MG, 2003, p. 364.

13 SOFOCLES. Antigona. Traducado de Donaldo Schuler. Porto Alegre: L&PM, 2017.Antigona é filha
de Edipo e Jocasta, e irma Isménia, Polinice e Etéocles, é retratada na obra “Antigona”, uma das
pecas que compdem a tragédia da Trilogia Tebana, do autor Séfocles, como uma figura da mitologia
grega, em que é retratada como o exemplo de amor fraternal, quanto diante da morte de seus irmaos
que brigavam pelo trono. Seu tio Creonte, herda o trono, faz uma sepultura com todas as honras para
Etéocles, e deixa Polinice onde caiu, para que o cadaver ficasse exposto a putrefacdo e a
dilaceracéo, proibindo qualquer um de enterra-lo sob pena de morte. Antigona, indignada, e em
respeito as leis divinas, que estabelecem aos membros da familia o dever de sepultar de forma digna
seus parentes, tenta convencer seu tio e rei a permitir enterra-lo, pois quem morresse sem 0s rituais
funebres seria condenado a vagar cem anos nas margens do rio que levava ao mundo dos mortos,
sem poder ir para o outro lado. Ndo se conformando ela rouba o cadaver insepulto que estava sendo
vigiado, e tenta enterrar Polinice com as préprias maos, mas € presa enquanto o fazia e condenada a
morte. HEmon, seu noivo e filho de Creonte, ndo conseguindo salva-la, comete suicidio. Ao saber que
seu filho havia suicidado, Euridice, mulher de Creonte, também se mata, perpetuando, assim, a
tragédia imposta a essa familia.
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seu irméo Polinice, desobedeceu as ordens de seu tio e rei, Creonte, sendo, por
conta disso, foi condenada a morte. E preciso reconhecer que a impossibilidade de
muitas familias do direito de ter acesso a informacgfes que esclarecam o paradeiro
do destino dos seus parentes e entes queridos, durante esse periodo, como também
0 néo reconhecimento de um enterro digno aos familiares mortos, violaram garantias
e direitos fundamentais.

Nesse sentido, apesar da anistia deixar de considerar quaisquer
responsabilidades por parte dos autores com relacdo a esses tipos de delitos, ndo
conseguiu dissipar, tampouco extinguir, os efeitos emocionais e morais dos fatos
ocorridos nessa fase. Afinal, por mais que, na pratica e institucionalmente a anistia
tenha gerado esquecimentos, uma parcela consideravel da sociedade, sobretudo, as
gue sofreram diretamente os impactos das violéncias praticadas, durante a ditadura
militar, tendem a tornar relevante as lembrancas desses tragicos momentos
vivenciados. Dai a importancia de se viabilizar oportunidades de intervencdes, no
sentido de possibilitar reverberacdes de vozes e ruidos na tentativa de colapsar a
insonoridade imposta pelo sistema.

Apés duas décadas da publicacdo da Lei da Anistia, iniciaram-se, no pais,
tentativas de reavaliar os contextos da transicdo politica de um regime autoritario
para um democrético, trazendo & tona a denominada justica de transicdo®* e, por
conseguinte, analisar o desempenho realizado, tanto pelo poder judiciario como pelo
Direito, relativamente as violacbes de direitos humanos ocorridos durante o periodo
ditatorial. Nessa perspectiva, a justica transacional envolveria, tanto o direito a
verdade; como o direito a justica e o direito a reparacdo, com intuito de buscar
fortalecer o Estado Democratico de Direito e as garantias dos direitos humanos.
Nesse contexto, foi criada a Comissdo Especial sobre Mortos e Desaparecidos
(CEMDP), instituida pela Lei n. 9.140°'°, de quatro de dezembro de 1995, que busca
analisar os casos de desaparecimento e mortes de opositores politicos por
autoridades do Estado brasileiro, durante o periodo compreendido entre 1961-1988.

Essa comisséo foi instituida durante a gestdo do Ministro da Justica Nelson Jobim,

31 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 6a ed. S&o
Paulo: Max Limonad: 2004, p. 640.

35 BRASIL. Lei n. 9.140, de 04 de dezembro de 1995. Reconhece como mortas pessoas
desaparecidas em razdo de participacdo, ou acusacdo de participacdo, em atividades politicas, no
periodo de 2 de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9140.htm>. Acesso em: 02 fev. 2020.
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no Governo do presidente Fernando Henrigue Cardoso, com o0 objetivo de levantar
caso a caso os desparecimentos e mortes resultantes do aparelhamento aplicado
pelo regime militar, bem como aprovar reparacdes indenizatorias e tentar encontrar
os lugares onde foram depositados os restos mortais das vitimas, que nunca foram
entregues aos seus familiares, para que estes enfim, pudessem realizar o0s
respectivos funerais.

A CEMDP encerrou seus trabalhos em 2006, quando foram pesquisados e
investigados 339 casos de mortos e desaparecidos, bem como foram coletadas
amostras de sangue de parentes consanguineos dos desparecidos cujos corpos néao
foram entregues aos familiares, com o objetivo de integrar o banco de dados de
perfis genéticos, ou seja, do Banco de DNA, com o intuito de servir como fonte mais
precisa para futuras situacdes de necessidade de identificacdo de restos mortais que
ainda venham, a ser porventura ser encontrados. Ademais, essa comisséo teve
também como finalidade, sistematizar informacfes sobre possiveis localizacdes de
covas clandestinas, tanto na esfera dos grandes centros urbanos, como provaveis
lugares de sepultamento de militantes na area rural. Desse modo, através dos
trabalhos realizados por essa comissao, o poder estatal brasileiro assumiu parte de
suas responsabilidades no tocante aos crimes cometidos aos opositores politicos,
tendo em vista o pagamento de indeniza¢des pecuniarias

Posteriormente, em 18 de novembro de 2011, foi instituida a Comisséo
Nacional da Verdade®'® através da Lei 12.528/2011%!'. Essa comissdo foi
oficialmente instalada em 16 de maio de 2012 e tinha como propdésito tentar
esclarecer os acontecimentos criminosos ocorridos durante a ditadura, dando
oportunidade através do rompimento das aparentes insonoridades de locugbes de
memorias individuais, resgatar momentos relevantes da histoéria brasileira. De acordo

com o Relatério da Comiss&o Nacional da Verdade®'®, Volume I:

%1% Brasil. Comisséo Nacional da Verdade. Lei n. 12.528 de 18 de novembro de 2011. Disponivel
em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12528.htm>. Acesso em 20 de
jun. 2020.

bis SALES, Silvia. Comissdes da Verdade no mundo. Disponivel em:
<https://desarquivandobr.wordpress.com/2012/03/24/comissoes-da-verdade-no-mundo/>. Acesso em
06 out. 2019.

%7 Brasil. Comiss&o Nacional da Verdade. Lei n. 12.528 de 18 de novembro de 2011. Disponivel
em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2011-2014/2011/Lei/L12528.htm>. Acesso em 20 de
jun. 2020.

gls BRASIL. Comissao Nacional da Verdade. Relatério da Comissédo Nacional da Verdade, v. 1, dez.
23014. Disponivel em: <http://cnv.memoriasreveladas.gov.br/index.php/outros-destaques/574-conheca-e-
acesse-o-relatorio-final-da-cnv>. Acesso em: 17 jan. 2020.
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A criacdo da Comissao Nacional da Verdade assegurard o resgate
da memodria e da verdade sobre as graves violacGes de direitos
humanos ocorridas no periodo anteriormente mencionado [1946-
1988], contribuindo para o preenchimento das lacunas e existentes
na histéria de nosso pais em relacdo a esse periodo e a0 mesmo
tempo para o fortalecimento dos valores democraticos.

Dentre os varios objetivos a serem almejados pela referida comissdo, um
deles era contribuir para esclarecer as graves violacdes de direitos humanos
praticadas no periodo ditatorial, especialmente, pelos operadores do Estado. Esse
tipo de comisséao foi criada em varios paises, dentre eles a Argentina, onde houve
um periodo ditatorial, entre os anos de 1976 e 1983 e, como consequéncia das
informagdes coletadas, cerca de nove mil casos foram investigados, revelando
autores e gerando Varios julgamentos e condenacdes®'®. Da mesma forma, no Chile,
foram investigados os crimes cometidos durante o regime de Pinochet, que vigorou
entre 1973 a 1990, e por conta da implementacdo da Comissdo da Verdade
implementada naquele pais, em 1991, foram levantados dados em que se
constatam cerca de 2.279 casos de assassinatos e/ou desaparecimentos cometidos
por agentes do Estado>%°.

No Brasil, a Comissdo Nacional da Verdade (CNV) ouviu vitimas,
testemunhas e agentes publicos, realizou diligéncias em unidades militares,
acompanhada de ex-presos politicos e familiares de mortos e desaparecidos.
Também buscou identificar os locais, estruturas, instituicdes relacionadas a pratica
de violagbes de direitos humanos. Apds o término dos seus trabalhos, foi entregue
em 10 de dezembro de 2014, um relatério®*?, & ex-presidente Dilma Vana Rousseff,
em que concluiu pela existéncia de pratica de detencdes ilegais e arbitrarias, tortura,
violéncia sexual, execucdes, desaparecimentos forcados e ocultacdo de cadaveres
resultado de atuacdes da politica estatal instituida durante a ditadura militar, contra a

populacdo civil, caracterizando-se como crimes contra a humanidade. Foram

319 SALES, Silvia. Comissbes da Verdade no mundo. Disponivel em:
<https://desarquivandobr.wordpress.com/2012/03/24/comissoes-da-verdade-no-mundo/>. Acesso em
06 out. 2019.

320 SALES, Silvia. Comissbes da Verdade no mundo. Disponivel em:
<https://desarquivandobr.wordpress.com/2012/03/24/comissoes-da-verdade-no-mundo/>. Acesso em
06 out. 2019.

%21 BRASIL. Comissdo Nacional da Verdade. Relatério Final da Comissdo Nacional da Verdade.
Volume I. p. 964-965. Disponivel em: http://cnv.memoriasreveladas.gov.br/index.php/outros-destaques/574-
conheca-e-acesse-o-relatorio-final-da-cnv>. Acesso em: 17 jan. 2020.
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identificados, ainda, 434 casos de mortes e desaparecimentos de pessoas que se
encontravam sob a responsabilidade do Estado brasileiro, bem como foram citados
377 agentes publicos envolvidos em distintos planos de participacédo. Por fim, foram
recomendadas 29 medidas e politicas publicas com o intuito de evitar futuras
violacbes de direitos humanos e assegurar o0 aperfeicoamento do Estado
Democratico de Direito no pais.

Logo, dada a impossibilidade de se tentar compreender o passado
exatamente como ele foi e, tendo em vista as tentativas de efetivar feituras de
esquecimentos e siléncios instituidos pelo poder estatal, especialmente, no que se
refere aos efeitos provocados pela Lei da Anistia, tanto a Comissao Especial sobre
Mortos e Desaparecidos (CEMDP), como a Comissdo Nacional da Verdade (CNV),
tiveram papéis fundamentais em tentar descrever e resgatar circunstanciadamente
os fatos pretéritos. Nesse sentido, articular historicamente o passado nao significa
conhecé-lo como ele de fato foi, até porque tal tarefa seria de certa forma impossivel
de concretizar-se, mas se faz possivel apropriar-se de reminiscéncias, tal como ela
relampeja no momento de um perigo®??. E nessa odisseia de tentar restituir os fatos
perdidos e siléncios coagidos, exige, sobretudo, do historiador a funcdo de romper
com os paradigmas e discursos impostos, para buscar despertar em si o dom de
olhar o passado de forma critica e metodoldgica, sem, contudo, apagar as centelhas
da esperanca, até porque, “ouvir o apelo do passado significa também estar atento a
esse apelo de felicidade e, portanto, de transformacéo do presente, mesmo quando
ele parece estar sufocado e ressoar de maneira quase inaudivel”%,

Nesse viés, tanto a Historia, como o proprio Direito assumem compromissos
inafastaveis com o presente, primeiramente, porque a constru¢do da historiografia
desempenha uma missdo altamente politica, uma vez que luta contra o
esquecimento e pela n&o reiteracdo dos males®**. Até porque a construcéo histérica
nao pode ser encarada como uma simples analisadora ou decifradora de evidéncias,
indicios, materiais e das for¢as, mas acima de tudo, desata nés, colapsa arquétipos,

padrées e dogmas, provocando mudancgas e transformagbes homem, na sociedade

%22 BENJAMIN, Walter. Obras Escolhidas I: Magia e Técnica, Arte e Politica: ensaios sobre literatura
e histéria da cultura. 7. ed. S&o Paulo: Brasiliense, 1994, p. 224.

%23 GAGNEBIN, Jeanne Marie. Lembrar esquecer escrever. Sdo Paulo: Ed. 34, 2006, p. 12.

%4 GAGNEBIN, Jeanne Marie. Lembrar esqguecer escrever. Sdo Paulo: Ed. 34, 2006, p. 47.
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e no direito, pois “dizer a verdade da historia” é “ocupar uma posigao estratégica
decisiva”?®.

E o Direito, tendo em vista sua atuacdo de vinculacdo entre a lei e a
memoria coletiva, uma vez que a partir da elaboracdo de normatizacdes determina
as maneiras e os controles dos desempenhos das atividades humanas>?°, ao definir
0s papéis de cada um dentro da comunidade. Assim, pode se constatar que o papel
do governo na conducdo do processo de consolidacdo da Lei da Anistia,
acrescentando o0s representantes do regime militar entre os anistiados, visava
apagar a existéncia do cometimento da pratica de crimes por parte de
representantes do governo. Esse esquecimento, por vias legais, pode ser
identificado, portanto, com uma das mil maneiras que a historia oficial pode se
utilizar “para legitimar um regime ou reforcar uma ideologia, trabalhando a vontade
com a simples verdade dos fatos”*?’. Dai, a importancia da funcdo do papel do
judiciario na concretizacéo da decisao judicial, uma vez que enquanto a lei delimita e
protege o espaco publico, é por meio do desempenho das atividades jurisdicionais

328 através

do magistrado que o Direito se manifesta e consubstancia materialmente
do desenvolvimento das capacidades de interpretar e julgar, se perfazem os
caminhos que viabilizam as possibilidades tanto de restituicdo pelos danos causados
a vitima, quanto do ofensor ter garantida sua faculdade de defesa e contraditorio,
bem como de que a realidade dos fendmeno histéricos sejam trazidas a tona.
Levando em consideracdo essas dimensdes histéricas e juridicas, observa-se
gue os oficios da historia e do direito se avizinham e se distanciam, estabelecendo
uma relagéo intrincada, principalmente, em se tratando de memoria e direitos
humanos. Desse modo, se faz necessario pensar a memoria coletiva, como uma
construcdo de relagbes que pretendem perceber que o passado tanto pode ser
recordado quanto reinventado. A memoria, seja na perspectiva individual, mas
sobretudo, na coletiva, vai se delimitando por meio das diversas conexdes dos
diferentes sentidos, olhares e discursos que emergem das catarses adquiridas, bem

como por meio dos trabalhos de recuperacdo e resgate de dados e fatos, vai

%5 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collége de France (1975 — 1976). S&o
Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 59.

%6 ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1989, p. 517.
%27 OST, Francois. O Tempo do direito. Bauru: Edusc, 2005. p. 161.

%8 SOUSA, Arnaldo Vieira. Lei da Anistia: o direito entre a memoria e o esquecimento. Cadernos
UNDB. Séo Luis, V. 4, jan/dez 2014. p. 4. Disponivel em:<
http://sou.undb.edu.br/public/publicacoes/4_-_lei_da_anistia.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2020.
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permanentemente sendo recriada, a partir da producdo dos sujeitos sociais, no
tempo e no espaco, evidenciando a riqueza da polissemia da memoria.

Compete tanto aos juristas, como aos historiadores, o papel de guardides da
memoria coletiva, uma vez que ambos, cada um a seu modo, podem oportunizar
que sejam evidenciadas memoérias impedidas, ocultadas, dos vencidos, dos
oprimidos etc. Contudo, nessa pesquisa, nos deteremos, de modo especial, a buscar
destacar a importancia que os magistrados assumem, a partir das suas decisoes, a
funcdo de tentar proteger da memodria, ao garantir que “os valores coletivos, 0
conjunto de principios e a narrativa original de uma comunidade ndo se percam e

"32% na busca de assegurar pretensdes no tocante a

sejam perenemente reavivados
verdade, justica e imparcialidade uma vez que na através da pratica do rito
processual, o magistrado permite e torna publico as aflicbes e sofrimentos das
vitimas e familiares, como também penitencia os criminosos e as atrocidades do
passado, com o propésito ndo s6é de exemplo, mas acima de tudo que nao se
repitam novamente®3°.

Nessa perspectiva, a possibilidade do reconhecimento do direito ao
esquecimento pelo poder judiciario, pode ocasionar uma série de implicacdes sobre
a sua delimitacdo e aplicabilidade, uma vez na tentativa de proteger interesses
privados, pode adentrar-se nos espacos do interesse publico, especialmente,
guando altera, apaga ou oculta fatos que compde a histoéria de um povo. Diante
dessa colisdo, depara-se com alguns questionamentos, o primeiro se refere quanto a
dificuldade do magistrado em distinguir quais dos interesses deve prevalecer o
privado ou coletivo; e o segundo diz respeito, quais critérios devem ser adotados
para estabelecer que direito deve prevalecer sobre o outro.

De um modo geral, verifica-se tomando por referencial os julgados
analisados, que os magistrados aplicam, de um modo geral, diante do conflito de
principios, a técnica da ponderacdo, bem como se fundamentam no principio da
proporcionalidade e, por conseguinte, com base nesses parametros optam por um
direito, posto que, necessariamente, um deles tera que ceder, o que nao significa
que o cedente deva ser considerado invalido. No caso especifico do periodo

ditatorial no Brasil, observa-se que o direito ao esquecimento prevaleceu em face do

29 OST, Francois. O Tempo do direito. Bauru: Edusc, 2005. p. 50.
%0 RICOEUR, Paul. A meméria, a histéria e o esquecimento. Campinas: Unicamp, 2010, p. 330.
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direito de liberdade de expresséo, de informar e ser informado, ou seja, prevaleceu a
tutela dos interesses do poder publico, sob o argumento da defesa e da ordem
nacional, em detrimento dos interesses individuais, bem como colocando em risco a
construcdo da memoria coletiva, ante o0 apagamento de condutas e fatos
pertencentes a identidade da coletividade.

Assim, a partir da experiéncia vivenciada com a Lei da Anistia, bem como de
acordo também com outros posicionamentos evidenciados no decorrer da pesquisa,
verifica-se que o emprego da técnica da ponderacdo em alguns casos, sobretudo,
quando envolver aspectos da memoria coletiva, ndo nos parece suficiente para
servir de paradmetro como instrumento solucionador, uma vez que viabiliza o
surgimento de espacos e lacunas que podem possibilitar a ocorréncia de injusticas e
violacdes de direitos, sobretudo, no que refere aos direitos da personalidade, como
também chances de apagamentos de fatos e acontecimentos importantes para a
formacao da identidade de um povo e, por conseguinte, comprometer a reconstrucao
da histéria de uma pais, na medida em que a conducdo decisional torne
inacessiveis, ou possa contribuir para que sejam modificados ou até apagados os
registros oficiais.

Desse modo, antes da aplicagdo do direito ao esquecimento, se faz
necessario sopesar os fatos que ndo podem ser esquecidos, por conta de
representarem parte importante da histéria da sociedade, bem como elemento
formador da identidade de uma memodria coletiva. Cabe ressaltar, ainda, que durante
essa analise, precisa-se levar em conta o fato de que determinado evento que foi
importante para sociedade hoje, pode ndo mais ser daqui algum tempo ou vice
versa, para ndo se colocar em risco a protecdo do individuo e tampouco a
preservacdo da memoria coletiva. Assim, a responsabilidade do julgador nessas
situacbes deve ser cautelosa e criteriosa, tendo sobretudo, a preocupacdo de
identificar, no caso concreto, a relevancia que 0s acontecimentos em questao
representam para a sociedade, como também a importancia e o papel de atuacéo do
sujeito historico para, entéo ter condi¢des de decidir qual direito deve prevalecer.

Em contrapartida, ndo podemos deixar de considerar a importancia do
esquecimento como um direito a ser tutelado, principalmente numa sociedade
globalizada, em que a privacidade e a intimidade estdo cada dia mais rara, ante a
ampla possibilidade de divulgacdo de fatos em que € possivel ter acesso aos dados
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em qualquer lugar e a qualquer hora, até porque se faz necessario admitir que em
determinados casos reviver experiéncias passadas pode provocar profundos abalos
emocionais e agressoes irreparaveis na consciéncia do individuo. Mas, noutro viés,
até em casos de delito onde o condenado ja cumpriu sua devida pena, quando o ato
delituoso cometido por ele for um crime historico, como genocidio, holocausto, ou
seja, crimes contra a humanidade, bem como que tenha grande repercussao social,
nao se pode admitir a possibilidade da aplicacdo do direito de esquecer, mesmo sob
o fundamento para assegurar a privacidade, honra e imagem do criminoso, posto
gue esses tipos de crimes ndo devem e ndo podem ser esquecidos. Nesse sentido,
Ost*! alerta que o esquecimento pode em alguns casos ser necessario e
apaziguador, mas em outras situacdes pode ser extremamente perigosos e
ameacadores.

Assim, do mesmo modo, que se deve evitar que uma pessoa seja
infinitamente perseguida pelas suas lembrancas negativas pretéritas, que podem
provocar profundos abalos emocionais e agressfes irreparaveis na consciéncia do
individuo, devendo-se, portanto, preservar os direitos da personalidade, através da
aplicacdo do direito ao esquecimento, ndo se deve permitir que fatos Uteis e de
interesse publico, sejam apagados em detrimento de interesses individuais, ou
mesmo sob 0 manto de aplacar erros cometidos e para atender as relevancias de
dominacédo do poder estatal.

Com efeito, privilegia-se o direito ao esquecimento para defender o individuo
qgquando comprovado que a exposicdo das lembrancas passadas podem gerar
prejuizos emocionais e agressoes irreparaveis a vida intima e familiar da pessoa,
como tutela para garantir os direitos da personalidade e da dignidade da pessoa
humana e, desde que o0s interesses individuais ndo coloqguem em risco a
preservacdo da memoria coletiva e da liberdade de expressédo do direito de ser
informado e do acesso a verdade, bem como levando em conta 0s aspectos
pertinentes caso a caso, a fim de evitar que o operador do direito nos seus
julgamentos cometa injusticas ou violagBes de direitos, tanto ao interesse publico
como ao interesse particular. Assim, para a adequada aplicacdo do direito de ser
esquecido, seria preciso levar em consideracao alguns critérios, como por exemplo,

se o fato em questdo foi prejudicial, vexatorio ou desabonador ao individuo que

%1 osT, Francois O Tempo do direito. Bauru: Edusc, 2005. p. 171.
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alega ter sido prejudicado; o transcurso razoavel do tempo ou nao
contemporaneidade do acontecimento; auséncia de historicidade relativamente ao
evento; relevancia da informacao, dentre outros>*.

Desse modo, se faz necesséario analisar a aplicabilidade do direito ao
esquecimento, pelo poder judiciario, tendo em vista que da mesma forma que a
sociedade precisa garantir o direito & memoria coletiva para assegurar a
preservacao da sua histéria; o sujeito necessita de ampla protecdo dos seus direitos
da personalidade. Assim, se faz necessario analisar a partir dos julgados que tratam
essa tematica, se os métodos utilizados, quais sejam a técnica da ponderagédo e do
sopesamento, tém conseguido dirimir, de forma positiva essas contendas. E caso
seja constatado que n&o, indicar quais critérios devem ser adotados, a fim de
garantir que ndo sejam comprometidos a concretizacdo de direitos fundamentais,
como também a preservacdo do interesse e da memobria coletiva. Diante da
complexidade da matéria, esse assunto, portanto, requer e merece maior discussao

e analise como sera constatado no tépico seguinte.

4.4 A jornada labirintica: a ponderacdo casuistica do direito a meméria coletiva
e as sugestdes de critérios para efetiva aplicacdo do Direito ao Esquecimento

Diante das analises e contextualizacbes levantadas sobre a conjuntura da
aplicabilidade do direito ao esquecimento, verifica-se que, do mesmo modo, que por
um lado, este instrumento juridico pode representar libertacdo de lembrancas para
um individuo, referente a protecdo dos direitos da personalidade, noutro viés, pode
simbolizar perda de conteudos e fatos pertinentes a uma sociedade, especialmente,
para a construcdo da sua histéria e meméria®3. Diante dessas diversas
possiblidades de conflitos e prevaléncias, ora de um direito, ora de outro, se impde,
assim, a necessidade de uma analise mais acurada a respeito da tematica, com o
intuito de buscar diretrizes mais seguras e confiaveis, a serem utilizadas, sobretudo

pelo poder judiciario diante dos seus julgados, uma vez que inexiste, até o presente

%2 FERREIRA NETO, Arthur. O direito ao esquecimento na Alemanha e no Brasil. Revista Volex,
Porto Alegre, a. 1, v. I, n. 1, mar./abr. 2016, p. 143-152.
%3 MARTINEZ, Pablo. Direito ao esquecimento: a protecdo da meméria individual na sociedade da
informacao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 81
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momento, regulamentagdo delimitando modos e feituras de procedimentos para
serem adotados.

Da verificagdo dos julgados analisados pelo Superior Tribunal de Justica, no
decorrer desta pesquisa, como REsp n. 1.334.097/RJ**
REsp n. 1.335.153/RJ**® (Aida Curi) e REsp n.1.631329/RJ** (Daniela Perez), pode

se observar a prevaléncia da técnica da ponderacéo®’, por parte dos magistrados

(Chacina da Candelaria),

na elaboracdo das suas decisdes, sob o entendimento de que diante da existéncia
de colisdo de direitos, um dos principios tera que ceder, em detrimento do outro,
sem, contudo, ser considerada a invalidade do cedente. Desse modo, ao REsp n.
1.334.097/RJ (Chacina da Candeléaria), constata-se que o direito ao esquecimento
prevaleceu em face do direito de informar, isto é, houve a preponderancia do
interesse privado sobre o interesse publico, sendo aplicado, portanto, esse instituto
juridico como mecanismo de apagamento das informacdes.

Contudo, cabe ressaltar que, nessa situacdo especifica, ndo se verifica
qualquer impedimento na difusdo de informacdo sobre os acontecimentos que
permearam a Chacina da Candelaria, posto que somente foi determinada a retirada
do nome do autor com relacdo ao seu envolvimento no caso, em razao de sua
absolvicdo em deciséao judicial anterior. Por conta desses aspectos, verifica-se que a
concessado do direito ao esquecimento ndo comprometeu a constru¢cdo da memoria
coletiva, uma vez que os fatos e dados a respeito desse crime se mantiveram
acessiveis a populacdo de modo amplo e irrestrito, o que, na verdade, se buscou
através da efetividade do direito de ser esquecido, foi evitar a difusdo erronea e
injusta de informacdes sobre a participagdo do autor, uma vez que ela nunca
ocorreu. Nesse sentido, se faz necesséario o reconhecimento da importancia do

direito de ser deixado em paz, pois € através dele que se consolida o direito da

334 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.334.097/RJ. Caso Chacina da
Candeléria. Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. Brasilia, 28 de maio de 2013. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1239004
&num_registro=201201449107&data=20130910&formato=PDF>. Acesso em: 09 mar. 2020

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 1.335.153/RJ. Caso Aida Curi. Relator:
Ministro Luis Felipe Salomado. Brasilia, 28 de maio de 2013. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1237428
&num_registro=201100574280&data=20130910&formato=PDF>. Acesso em: 30 abr. 2019.

%36 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.631.329/RJ. Caso Daniela Perez. Relatora:
Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, 09 de outubro de 2019. Disponivel
em:<http://www.stj.jus.br/static files/STJ/Midias/arquivos/Noticias/REsp%201662551.pdf>. Acesso
em: 20 abr. 2020.
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203


http://www.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/Noticias/REsp%201662551.pdf

esperanca sob a perspectiva tanto de reabilitagcdo, bem como de garantia da
dignidade humana, uma vez que “embora ninguém tenha direito de apagar os fatos,
deve-se evitar que uma pessoa seja perseguida, ao longo de toda a vida, por um
acontecimento pretérito”>*®.

Relativamente ao REsp n. 1.335.153/RJ (Aida Curi), a decisdo do Ministro
Relator Luis Felipe Salomao, foi pela improcedéncia do direito de ser esquecido aos
autores da acao, sob o fundamento de que apesar da gravidade do crime, este fez
parte do dominio publico na época do acontecimento. Além disso, para midia poder
retratar o ocorrido durante a divulgacao do programa, se fez necessario citar o nome
e mostrar imagem da vitima Aida Curi. Logo, observa-se que, apesar de tanto o caso
da Chacina da Candelaria como o Caso Aida Curi, tratarem de pedidos
aparentemente semelhantes e terem o0 mesmo Ministro como relator, foram
adotados posicionamentos juridicos divergentes, e tal fato se constituiu, tendo em
vista que se tratam de situagcfes diversas, uma vez que, no caso Aida Curi ndo se
verificou qualquer forma desabonatéria ou vexatoria em torno da pessoa dela,
tampouco se utilizou imagens reais da vitima durante a difusdo do programa, tendo
sido divulgada apenas uma foto original da vitima.

Ademais, inevitavelmente existe uma temporalidade razoavel entre o periodo
da difusdo do fato e a rememoracao dele, cerca de cinquenta anos, logo, apesar de
haver a possibilidade de serem reabertas as feridas por conta da exibicao dos fatos,
€ preciso reconhecer que ja havia transcorrido um tempo consideravel entre o
falecimento da vitima e a difusdo do programa, o que, de certa forma, contribui para
cicatrizacbes e apagamentos de dores e sofrimentos por parte dos familiares. A
partir dessas perspectivas, com relacdo ao segundo caso, examina-se a prevaléncia
do direito de informar em detrimento da protecdo da privacidade e da memoria
individual, levando-se em conta o0 sopesamento dos aspectos que envolve o
acontecimento. Contudo, apesar da auséncia de respaldo a individualidade da
vitima, correta a decisdo ao nao reconhecer o direito ao esquecimento para o0s
familiares da vitima, tampouco o direito a indenizagéo por danos morais e materiais.
Ademais, o julgado proferido demonstrou que a meméria individual em determinadas

situacdes ndo pode ser desvinculada da memaria coletiva, especialmente, quando

%% SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 466.
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tratar-se de casos que envolvam repercussao e interesse social, tendo sido,
portanto, garantida a existéncia de historicidade.

Quanto ao REsp n.1.631329/RJ (Daniela Perez), a decisdo do Superior
Tribunal de Justica®*® foi, por maioria, pela improcedéncia do pedido da autora, in
casu, a mae da vitima, a escritora Gléria Perez, porquanto nao verificada a
existéncia de violacdo a honra e a imagem da sua filha, a atriz Daniela Perez,
durante a divulgacdo da entrevista concedida por um dos seus assassinos
confessos, Guilhnerme de Padua, num programa divulgado pela empresa de televiséao
Record. Assim, a técnica da ponderacdo adotada no julgado foi no sentido de
privilegiar a liberdade de expressdo e de informacgdo, em prejuizo do direito a
privacidade. Entretanto, respeitado os fundamentos e alega¢des dos Ministros do
STJ, observam-se alguns aspectos que merecem ser analisados, o primeiro deles
diz respeito ao modo como foi conduzido e realizado o documentério, posto que
ficou evidente a exposicdo demasiada da vitima, uma vez que sua imagem foi
exibida por cerca de trinta e trés vezes, evidenciando, por conseguinte, violacdo aos
direitos da personalidade da vitima e, consequentemente, se vislumbrando o
cabimento da condenac¢ao do pagamento das indenizac¢des pleiteadas.

No tocante ao segundo aspecto, reconhece-se que, do mesmo modo que o
caso Aida Curi, esse acontecimento teve grande repercussdo nas midias de
comunicacao por conta da violéncia e da tragédia que envolveram a concretizacao
desses barbaros crimes. Contudo, no que diz respeito a atriz Daniela Perez,
diferentemente de Aida Curi, ela era figura publica, estando, inclusive, fazendo muito
sucesso por causa de participacdo em novela, que estava sendo exibida na época
do incidente, contudo, tal caracteristica ndo deve ser requisito Unico a preponderar,
pois, € preciso esclarecer, que mesmo as celebridades tém direito ao esquecimento,
0 gque se deve levar em conta sao as circunstancias que envolvem o fato ou a noticia
gue deseja ser deslembrada.

Ademais, no caso Daniela Perez, verifica-se também que o tema foi
amplamente divulgado, narrado e discutivdo pela midia em geral, logo,

inegavelmente, as informac0des referentes a esse evento delituoso, ainda que tenha

%9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.631.329/RJ. Caso Daniela Perez. Relatora:
Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, 09 de outubro de 2019. Disponivel
em:<http://www.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/Noticias/REsp%201662551.pdf>. Acesso
em: 20 abr. 2020.
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sido somente sob a perspectiva do agente ativo do delito, tem cunho de interesse
social, bem como os fatos ainda demonstram contemporaneidade. Assim, levando
em conta essas consideracfes, correta, portanto, a decisdo ao nao conceder o
direito ao esquecimento, como um instrumento de apagamento das informacdes,
pois, apesar de se referir a acontecimentos privados, tem relevancia informativa
coletiva, inclusive, como forma exemplar de evitar que situacdes fatidicas como
essas ocorram novamente.

Ademais, no tocante a questdo da aplicacdo do direito ao esquecimento como
instrumento de desindexa¢do, podemos citar dois casos emblematicos, um deles na
esfera nacional como o REsp n. 1.316.921/RJ** (Xuxa vs. Google Search), e no
ambito juridico estrangeiro o caso Google Spain v. AEPD and Mario Costeja
Gonzalez**'. No que se refere ao primeiro caso citado, esse julgado trata de
determinar a responsabilidade civil subjetiva dos provedores de pesquisa, in casu,
Google Search, diante da inexisténcia de dispositivos legais que regulamentem a
matéria. A acdo foi impetrada pela atriz Maria das Gracas Xuxa Meneghel,
requerendo a retirada, pela referida empresa, tendo em vista desempenhar atividade
como provedora de pesquisa, do seu resultado de busca, qualquer termo associado
a expressao “Xuxa pedofilia”, ou ainda, qualquer outro termo que relacionasse o
nome da atriz a uma préatica criminosa. Como ja demonstrado anteriormente, o
pedido da autora foi deferido em primeira instancia e confirmado pelo Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, para determinar a restricdo das imagens indicadas pela
apresentadora, contudo, sem a exclusdo dos demais links que, porventura
surgissem. A referida empresa recorreu do acoérddo para Superior Tribunal de
Justica, pleiteando a definicAo a respeito dos limites de responsabilidade dos
provedores de pesquisa no que se refere aos conteudos gerados pelos usuarios na
internet.

O Superior Tribunal de Justica, acolhendo os argumentos levantados pela

empresa requerente, decidiu que ndo era competéncia dos provedores de busca o

%0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.316.921/RJ. Caso Xuxa vs. Google Search.
Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia: 26 de junho de 2012. Disponivel
em:<http://www.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/Noticias/REsp%201662551.pdf>. Acesso
em: 20 abr. 2020.

%1 EUROPA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Processo C-131/12. Caso Google Spain v AEPD
and Mario Costeja Gonzalez. Julgado em 13 maio 2014. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf.num=C-131/12>. Acesso em: 13 nov. 2019.
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controle prévio na identificagdo de conteudos ilicitos, uma vez que este tipo de
provedor “ndo incluem, hospedam, organizam ou de qualquer forma gerenciam as
paginas indicadas nos recursos disponibilizados”*?. Desse modo, o usuario que, de
alguma forma se sentir ofendido ou prejudicado, deve pleitear junto a pagina
responsavel pela postagem do conteudo, a retirada do mesmo, logo, o julgado
entendeu que os provedores ndo devem ser obrigados a excluir de seu sistema 0s
resultados de uma pesquisa feita por determinado termo ou expresséo. Inclusive, a
Ministra Relatora, Nancy Andrighi defendeu que tais restricdes poderiam constituir
uma forma de censura, e que apesar de reconhecer a possibilidade técnica desses
motores de busca por meio de comando objetivos de inviabilizar acesso a
determinados resultados de consulta, contudo, n&o verificou efetividade dessa
restricdo, porquanto se pode obter o mesmo resultado através de outro provedor.

Da andlise dessa deciséo, verifica-se a prevaléncia pela garantia da liberdade
de informacédo sobre a protecéo aos direitos da personalidade, além de determinar a
negativa da aplicabilidade do direito de ser esquecido como um mecanismo de
desindexacdo, tendo em vista que a decisdo proferida pelo Superior Tribunal de
Justica, estatuiu que os provedores de pesquisa na internet ndo estariam obrigados
a fazer a filtragem do conteudo das pesquisas realizadas por cada usudrio, e por
conseguinte, retirar do seu sistema qualquer tipo de resultado derivado da busca
através de determinado termo ou expressdo. Ademais, constata-se que tal decisédo
decorre, sobretudo, do fato da vitima ser pessoa publica e cuja imagem foi vinculada
a termos como “pedofilia” por conta da ampla difusdo no passado, de obra
cinematografica denominada “Amor, Estranho Amor”, que exibia imagens de cunho
intimo entre a atriz e um jovem menor de idade. Assim, apesar de no decorrer do
tempo, sua carreira ter seguidos outros rumos, sendo inclusive, atracdo principal de
programa infantil, entende-se que nesse caso, impor ao referido provedor a retirada
dessas imagens, bem como impedir qualquer forma de vinculagdo com o nome da
atriz a respectivas expressdes, seria realmente uma limitagdo ao acesso a
informacdo de amplo conhecimento publico e cuja divulgagdo a época ocorreu com

expressa autorizacao da atriz.

%2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.316.921/RJ. Caso Xuxa vs. Google Search.
Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia: 26 de junho de 2012. Disponivel
em:<http://www.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/Noticias/REsp%201662551.pdf>. Acesso
em: 20 abr. 2020. Acordao, p. 10.
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Além disso, cabe ressaltar, que ndo resta davidas que os servicos realizados
por esse tipo de empresa sdo remunerados de forma indireta e rentavel, e que tais
coletas, tratamentos e armazenamentos de dados, visam a comercializacdo dos
perfis dos usuarios para utiliza-los em estratégias de marketing de empresas
patrocinadoras®*®. Contudo, apesar da vitima entender que tais informacdes,
imagens e videos provoquem constrangimentos a sua memoria individual, é preciso
esclarecer que ndo se pode impedir a livre circulacdo da informacéo, especialmente,
guando esta foi de ampla difuséo para coletividade e com prévio consentimento, em
razdo do usuario entender que em determinado momento esta divulgacdo néo seja
mais viavel aos seus interesses pessoais.

Noutro viés, observa-se a existéncia de julgados®** do préprio Superior
Tribunal de Justica que trata de matéria relativamente semelhante ao caso citado
acima, sendo que a relatora é a mesma em ambos 0s casos, qual seja, a Ministra
Nancy Anadrighi. Contudo, esses casos tém diferencas que precisam ser
destacadas. O REsp 1.679.465/SP, ora em questdo, se refere a divulgacdo néo
autorizada de conteudo intimo de carater sexual, por conta de video caseiro feito por
jovem e que se encontrava armazenado no seu celular, que foi furtado por colega da
escola, o qual difundiu, indevidamente, essas imagens na internet. O STJ teve
posicionamento diverso do caso Xuxa vs. Google Search, uma vez que decidiu pela
obrigacdo da empresa provedora de prévio monitoramento e retirada do contetdo
ilegal, independentemente de indicagdo do localizador Uniform Resource Locator
(URL), ou seja, o link ou endereco de um site e, por conseguinte, admitiu que “a
atividade dos provedores de busca, por si propria, pode causar prejuizos a direitos
de personalidade, em razdo da capacidade de limitar ou induzir 0 acesso a
determinados contetidos™*°. Outros casos que podem ser citados, s&o vivenciados
sobretudo, por mulheres, que pleiteiam a retirada desses motores de busca, de

imagens e videos de cunho sexual e intimo, divulgados, na maioria das vezes, por

3 SILVESTRE. Gilberto Fachetti. BENEVIDES. Nauani Schades. O Papel do Google na Eficacia do
Direito ao Esquecimento — Analise Comparativa Entre Brasil e Europa. Revista de Direito Privado.
vol. 70/2016. P. 99 — 122. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Out/ 2016.

%4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 1.679.465/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, 32
TURMA, julgado em 13/3/2018, DJe 19/3/2018. Disponivel em: em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/557633921/recurso-especial-resp-1679465-sp-2016-
0204216-5/relatorio-e-voto-557633975>. Acesso em: 02 abr. 2020.

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 1.679.465/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, 32
TURMA, julgado em 13/3/2018, DJe 19/3/2018. Disponivel em: em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/557633921/recurso-especial-resp-1679465-sp-2016-
0204216-5/relatorio-e-voto-557633975>. Acesso em: 02 abr. 2020.
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seus ex-companheiros ou ex-maridos, ou seja, quando sdo vitimas dos

denominados crimes “pornd de vingancga”3*®

, Inclusive, essas retiradas podem ser
alcancadas diretamente com os provedores, conforme o previsto no art. 21 da Lei do
Marco Civil, Lei n. 12.965/2014%*

Assim, verifica-se que, nessa deciséo se configura a prevaléncia do direito de
personalidade e preservagdo da memoria individual da vitima, por meio do
reconhecimento do direito ao esquecimento sob a instrumentalizacdo da
desindexacdo de conteudos, em detrimento da liberdade de informacéo, tendo em
vista tratar-se de conteldo que comprovadamente gerou constrangimento a imagem
e a honra do autor da acdo, bem como, ante a constatacdo que a divulgacdo das
informacdes ocorreu sem a prévia autorizacdo da vitima. Por fim, cabe destacar que
tais imagens dizem respeito somente a privacidade do individuo, ndo gerando
qualquer interesse de ordem publica, por conseguinte, @ memaria coletiva.

O caso Google Spain v. AEPD and Mério Costeja Gonzalez**®, diz respeito a
recurso interposto pelo espanhol Mario Costeja Gonzalez, ao Tribunal de Justica da
Unido Europeia (TJUE), inconformado pelas véarias negativas de pedidos
administrativos junto ao Google Espanha e a Agéncia Espanhol de Protecédo de
Dados (AEPD), requerendo que fossem suprimidas ou alteradas as paginas
eletrdnicas nas quais seus dados estavam disponiveis, de modo que estes ndo mais
aparecessem ou que nado fosse possivel sua leitura por terceiros, por conta da
divulgacao indevida de dados de processo de execucéo, ja devidamente quitado e
extinto junto ao 6rgdo competente. O julgamento dessa agéo ocorreu no dia 13 de
maio de 2014, sendo o ac6rddo®*® proferido pelo Tribunal de Justica da Unido

346 ACIOLI, Bruno de Lima; JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque Ehrhardt. Uma agenda para o
direito ao esquecimento no Brasil. Rev. Bras. Politicas Publicas, Brasilia, v. 7, n® 3, 2017, p. 383-
410.
7 Art. 21. 0 provedor de aplicagBes de internet que disponibilize conteddo gerado por terceiros sera
responsabilizado subsidiariamente pela violagdo da intimidade decorrente da divulgacdo, sem
autorizagdo de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de
nudez ou de atos sexuais de carater privado quando, apés o recebimento de notificacdo pelo
participante ou seu representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no dmbito e nos
limites técnicos do seu servigo, a indisponibilizacdo desse conteddo. BRASIL. Marco Civil. Lei n.
12.965 de 23 de abril de 2014. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso em: 10 mar. 2020.
%8 EUROPA. Tribunal de Justica da Uni&io Europeia. Processo C-131/12. Caso Google Spain v AEPD
and Mario Costeja Gonzalez. Julgado em 13 maio 2014. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf.num=C-131/12>. Acesso em: 13 nov. 2019.
9 Processo C-131/12: Acérddo do Tribunal de Justica (Grande Seccédo) de 13 de maio de 2014
(pedido de decisdo prejudicial da Audiéncia Nacional — Espanha) — Google Spain SL, Google
Inc./Agencia de Proteccién de Datos (AEPD), Mario Costeja Gonzalez «Dados pessoais — Protecdo
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Europeia (TJUE), por sua vez reconheceu a responsabilidade do Google pelo
tratamento dos dados por forca do referido artigo 2°, alinea d) da Diretiva 95/46/CE,
e, por conseguinte, determinar a esse motor de busca a organizacao e a agregacao
das informagfes publicadas na Internet, de modo que Ihes permita estabelecer um
perfil mais ou menos detalhado da pessoa em causa, com intuito de evitar violacao
aos direitos fundamentais a vida privada e a protecdo dos dados pessoais dos
usuarios. Assim, o operador desse motor deve assegurar, na esfera das suas
responsabilidades, das suas competéncias e das suas possibilidades, que essa
atividade esteja de acordo com o previsto na Diretiva 95/46, para garantir “uma
protecdo eficaz e completa das pessoas em causa, designadamente do seu direito

ao respeito pela sua vida privada®*°

, ha medida em que o operador de um motor de
busca € obrigado a suprimir da lista de resultados exibida na sequéncia de uma
pesquisa efetuada, a partir do nome de uma pessoa as ligacdes a outras paginas
web, publicadas por terceiros e que contém informacdes sobre essa pessoa.

Nesse sentido, essa decisdo teve um papel fundamental ao demarcar a
possibilidade de aplicar o direito ao esquecimento como mecanismo de
desindexacdo, ou seja, frente as novas tecnologias e a rapidez da difusdo das
informacgdes, tal possibilidade resguarda o direito ao apagamento, sobretudo, de
dados que possam causar constrangimentos ou gerar danos ao usuario. Esse
julgado levanta, portanto, aspectos como o reconhecimento e os limites para a
aplicacdo do direito ao esquecimento, além de considerar a oportunidade de o
individuo requerer a exclusédo de resultados das listas de links em provedores de
busca. Contudo, sempre vale destacar que tal aplicabilidade por parte do poder
judiciario deve ser respaldada de cautelas, particularmente, quando tais informagdes

nao digam respeito somente a interesse individual, ou seja, envolva fatos de

das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento desses dados — Diretiva 95/46/CE —
Artigos 2., 4., 12 e 14. — Ambito de aplicacdo material e territorial — Motores de busca na Internet —
Tratamento de dados contidos em sitios web — Pesquisa, indexacdo e armazenamento desses
dados — Responsabilidade do operador do motor de busca — Estabelecimento no territério de um
Estado-Membro — Alcance das obrigacfes desse operador e dos direitos da pessoa em causa —
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia — Artigos 7. e 8. EUROPA. Tribunal de Justica
da Unido Europeia. Processo C-131/12. Caso Google Spain v AEPD and Mario Costeja Gonzalez.
Julgado em 13 maio 2014. Disponivel em: <http://curia.europa.euljuris/liste.jsf.num=C-131/12>.
Acesso em: 13 nov. 2019.

%0 EUROPA. Tribunal de Justica da Uni&io Europeia. Processo C-131/12. Caso Google Spain v AEPD
and Mario Costeja Gonzalez. Julgado em 13 maio 2014. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf.num=C-131/12>. Acesso em: 13 nov. 2019.
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interesse publico, buscando evitar a pratica analoga da tdo condenavel censura, por
isso, a andlise ndo pode se fundamentar somente sob a técnica da ponderacéo, logo
sempre diante da aplicacdo do direito de ser esquecido, se faz necessario uma
interpretacdo mais ampla sobre a concessdo ou nao desse direito, devendo,
portanto, ser levado em consideracao outros parametros.

No que se refere a Lei da Anistia, de acordo com o que ja foi analisado no
topico anterior, embora essa lei estabelecida e imposta pelo poder governamental
ditatorial, com o intuito de tentar simular um pretenso perddo geral dos crimes
cometidos, nesse periodo. Cabe destacar, que além dessa finalidade, a referida lei
abrange também a possibilidade de esquecimento e, por conseguinte, a libertacao
dos criminosos de qualquer culpa ou divida junto a sociedade, bem como evitar os
dramas de vinganca ou punicbes por parte das vitimas ou de seus familiares.
Eximidos das responsabilidades dos atos ilegais e desumanos porventura
praticados, amordacada fica a capacidade de se indignar e de se revoltar na
insercdo de futuras discussbes sobre algum direito que poderia pleitear, ou de
condenacédo que o culpado deveria ter, por conta de seus delitos e faltas cometidos.
Através do signo do esquecimento, siléncios e furias foram abafados, e ao culpado
foi concedida a possibilidade de insercédo plena na cena publica. Desse modo, a Lei
da Anistia através da ampla faculdade de perddao almejou construir espacos de
seguranca e estabilidade, durante o processo de transicdo politica. Entretanto, foram
desconsideradas, no percurso desse apagamento, as dores e sequelas geradas
pelas terriveis experiéncias vivenciadas pelas vitimas e seus familiares. Logo, néo
se pode deixar de ressaltar que a redemocratizacdo negociada por meio dessa lei,
trouxe consigo, mesmo que ocultamente, impressdes de impunidade, inviabilizando,
por conseguinte, o reconhecimento nesse periodo histérico, de inexisténcia de fatos,
inacessibilidade a documentos considerados secretos e de pessoas que a partir da
sua memoria individual ndo puderam participar da construcdo da memaria coletiva.

Diante desses contraditorios contextos, romper o siléncio significava,
sobretudo, um ato de coragem, que nem sempre € facil de ser superado, até porque
quando se trata de memodrias individuais, a dor e o sofrimento podem construir
barreiras que inviabilizam, para sempre o evocar da voz e do testemunho, seja
visando a autoprotecdo, ou por medo de despertar fantasmas adormecidos. E

preciso, ainda, levar em consideragdo o sentimento de culpa, por ter sobrevivido

211



enquanto outros companheiros padeceram. Esses siléncios das narrativas das
vitimas®*, nao representam, portanto, meros lapsos de memdria, mas de “decisdes
pessoais de omitir detalhes como uma maneira de levar a cabo e controlar a
reconstrucdo da identidade”?. Assim, inegavelmente, a perspectiva da Lei da
Anistia, como uma possibilidade de aplicabilidade do direito ao esquecimento, tendo
por finalidade, o apagamento amplo e geral, inviabilizou formas de contestagéo na
elaboracdo da memoria oficial, diante da postura neutra adotada pelo governo. De
outro lado, as comissdes da verdade foram constituidas e analisadas, sobretudo,
sob a Otica de tentativas para esclarecer as angustias e dividas das vitimas e
familiares dos mortos e desaparecidos. Nesse cenario de imposi¢des estatais e lutas
por ecoar de vozes, o restante da sociedade, de um modo geral, assistiu ao
espetaculo como mero coadjuvante e, dessa forma, foi, de sobremaneira, lesada e
extremamente comprometida a constituicdo das bases que formaram a historiografia
dessa tdo importante fase da memoria nacional.

Desse modo, o trabalho permanente de rememoracao e interpretacdo do
passado € contido por uma exigéncia de credibilidades e enquadramentos, que
depende, sobretudo, da coeréncia dos discursos sociais, politicos, oficiais, etc.
Assim, tentar sufocar ou mudar as dire¢cdes e sentidos da memoria, seja ela
individual ou coletiva, pode desencadear riscos de desparecimentos, dificeis de
solucionar e recuperar. Essas clivagens da memoaria, cisées e rupturas podem levar
a errbneas interpretacbes dos acontecimentos, como também provocar
fragmentacdes no sentido do passado individual e nacional. Logo, quando vemos
esses pontos de referéncia de uma época longinqua, frequentemente desintegrado e

desconstituido, permeados de rearranjos sucessivos, se faz necessario realinhar os

%1 Sobre o regime ditatorial no Brasil Janaina Teles dispde: A imposicdo do esquecimento iniciou-se
ainda em abril de 1964, quando os primeiros assassinatos promovidos pelo regime civil-militar
apareceram mascarados pela versao de suicidio e, quando a partir de 1973, principalmente, a
destruicdo de opositores perdia sua eficacia, surgiram os desaparecidos: ndo mais havia a noticia da
morte, um corpo, atestados de Obito — essas pessoas perderam seus nomes, perderam a
possibilidade de ligagdo com o seu passado, tornando penosa a inscricdo dessa experiéncia na
memoaria coletiva. Sinistra construcdo do esquecimento esta orquestrada por meio do terror do
desaparecimento de opositores politicos, porque deixa viva a morte dessas pessoas através da
tortura que é a auséncia de informacdes e de deus corpos. Aos seus familiares sé é permitido lembrar
sempre a auséncia, reacendendo o desejo de libertar-se de um passado que no entanto permanece
vivo”. TELES, Janaina. (org.). Mortos e desaparecidos politicos: reparacdo ou impunidade? Sao
Paulo: Humanitas, 2000. p. 11-12.

2 POLLAK, Michael. Memdria e identidade social. Estudos histoéricos. Rio de Janeiro, vol. 5, n. 10,
1992, p. 5.
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desvios, organizar as capacidades cognitivas, captar as emocoes pessoais, e buscar
de forma legitima e estruturada constituir os ingredientes essenciais para a
perenidade do tecido social e das estruturas institucionais de uma sociedade. Assim,
o denominador comum de todas essas memorias, se perfaz pela integracdo entre a
memo©ria individual e o consenso social, sobretudo, por meio da historiografia e de
instrumentos juridicos que assegurem e respaldem a reconstru¢do da memoria
coletiva.

Diante desses embates e peculiaridades que envolvem a dicotomia entre o
esquecimento e a memaria coletiva é interessante mencionar o filme O Doador de
Memérias, lancado em 2014, e baseado na livro O Doador de Lois Lowry**®. Essa
obra cinematografica descreve uma sociedade futurista e distdpica, aparentemente
perfeita, onde inexiste violéncia, desigualdade, preconceito etc. Nessa comunidade
as pessoas ndo possuem memorias do passado, sobrenome, moram em casas
idénticas e utilizam a mesma vestimenta e eram comandados por ancibes que
tentam, através de cinco regras basicas, que deveriam ser seguidas por todos, quais
sejam, o0 uso de linguagem precisa, a utilizacdo somente das roupas designadas, a
ingestdo do remédio matinal, a obediéncia ao toque de recolher e, por fim, a
obrigatoriedade de nunca mentir, manter a ordem e a paz na comunidade. O
fundamento para a imposicdo e obediéncia a esse estilo de vida seria evitar a
maldade do ser humano e as possiblidades de guerras.

Contudo, para atingir esse ideal de perfeicdo social, os habitantes tiveram que
abrir m&o de suas emocdes, sentimentos e memarias, por conta de uma medicagao
que diariamente, era injetada no braco de todos e, por conseguinte, suas
percep¢cbes do mundo sempre eram representadas somente em preto em branco.
Ademais, todo o conhecimento e memoérias sdo controladas apenas por duas
pessoas, 0 Doador (interpretado por Jeff Bridges) e o Recebedor (interpretado por
Brenton Thwaites) e, para se tornar doador, o jovem Jonas, precisou enfrentar um
severo treinamento, em que recebeu gradativamente todas as experiéncias,
lembrancas e sensacdes Unicas, as quais ele nunca vivenciou, com a finalidade de
ajudar os ancides, na tomada de decisdes, a partir da sabedoria adquirida atraves

do passado e ser o arcabouco de todo o conhecimento coletado e adquirido.

%3 | OWRY, Lois. O Doador. S&o Paulo: Ediouro, 1996.
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Entretanto, além de lembrancas positivas ele também presenciou aspectos
negativos da vida humana com o a violéncia, a morte, a guerra etc.

No decorrer do treinamento, ele decidiu ndo tomar mais suas injecdes
matinais, e aos poucos adquiriu a capacidade de ver as cores existentes no mundo,
bem como a capacidade de sentir emocdes e sentimentos. E comecou a nédo
compreender porque esse conhecimento se mantinha oculto e privado dos demais
membros da sua comunidade. Assim, passou a questionar a forma como a
sociedade foi organizada e instituida, entrando num conflito pessoal, diante do
dilema de guardar, somente para si, todas essas informac¢des e conhecimentos, ou
se deveria partilhar e alertar as demais pessoas sobre a realidade dos fatos e das
coisas. Inicialmente, ele compartilhou suas descobertas com Fiona (interpretada por
Odeya Rush), uma de suas melhores amigas e por quem era apaixonado, mas ela
nao conseguia perceber a realidade do mundo da mesma forma que ele, até porque
nao tinha os conhecimentos que ele ja havia adquirido. A seguir, ele se revoltou ao
descobrir o destino de morte aplicado aos bebés defeituosos, como o0 que estava em
sua casa (chamado de Gabriel). Por imposicdo dos ancidos, eles deveriam ser
descartados pelos préprios pais, que cometiam tais crimes por nao terem
consciéncia da gravidade de seus atos. Revoltado com o sistema, o0 jovem raptou o
bebé antes que ele fosse morto, o que irritou a lider dos ancidos (interpretada por
Meryl Streep), que convocou um amigo de Jonas para mata-lo. Entretanto, seu
intento ndo foi alcancado, e o0 jovem conseguiu salvar a si e ao bebé, e alcancou
enfim a fronteira. No final, ele conseguiu liberar a memadria de todos, que passaram,
entdo, a perceber como realmente era o mundo real.

Da andlise desse filme, se pode captar varias mensagens importantes que
tém conexdo com a tematica em discussédo, neste trabalho, a primeira dessas licoes
evidencia a importancia do conhecimento como fonte para viabilizar a libertacdo do
individuo dos dominios impostos pelo sistema e da condicdo de escuriddao da
ignorancia, que lhe impossibilita alcangar a luz da verdade, bem como para ampliar
sua capacidade de pensar, opinar e desenvolver o senso critico. Ademais,
demonstra que a vida seria extremamente acrdmica, sem a presenca € 0
compartilhamento das emocdes e afetividades. O destaque essencial dessa pelicula,
porém, € a importancia da constituicdo da memoria individual para a consolidacao da

memoria coletiva, na medida em que demonstra o quao precéria e simplista seria a
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vida sem lembrancas, recordagbes, sentimentos e anseios, uma vez que as
memorias ndo representam somente o passado, mas determina nosso futuro. Onde
nado ha memdria a realidade é apenas mera ilusdo, a vida passa a refletir somente
sombras, ecos e sussurros>>*,

Ademais, a angustia vivenciada pelo protagonista Jonas, no tocante ao
compartilhamento ou ndo dessas memorias e informagdes com os demais membros
da sociedade, faz conexdo com as apreensdes vivenciadas pelo individuo que
consegue se libertar das correntes que o prendiam a uma caverna, relatada na

“Alegoria da Caverna”, da obra A Republica de Plat&o®*®

, que diante da experiéncias
vivenciadas do novo mundo, o antigo prisioneiro teria que fazer escolhas, ou ele
poderia retornar para a caverna, para revelar aos seus antigos companheiros a
situacdo extremamente enganosa em que se encontram, ou poderia permanecer
fora dela com os novos conhecimentos adquiridos somente para si. Contudo, ele
resolve voltar para a caverna e partilhar com o0s outros prisioneiros todas as
informacdes e experiéncias que existiam no mundo exterior, entretanto, as pessoas
gue estavam, na caverna, ndo acreditaram naquilo que o ex-prisioneiro contava e,
presumindo que estava louco, o matam.

Desse modo, em muitos momentos da histéria humana o conhecimento foi
tolhido, encarado como uma ameaca, como algo demoniaco e, por conta disso,
livros foram queimados sob o argumento que despertavam o mal e o conflito, como
nas diversas fogueiras ardentes, durante os dominios dos Tribunais da Inquisicao,
na biblioteca da Alexandria sob o comando do sultdo Omar, além dos mais de 40 mil
livros que foram incendiados, em Berlim, durante o Nazismo, dando forca a
prevaléncia da ignorancia e do autoritarismo>*°. Ademais, sob o escudo do papel de
protetor da sociedade, o Estado, em determinadas condi¢bes, pode rotular e
determinar, por meio de rigidas regras arbitrarias, modelos de condutas que deviam
ser seguidas por todos, caso contrario, seriam considerados subversivos ou inimigos
da patria. Logo, tanto o filme como a narrativa da “Alegoria da Caverna’,
demonstram que ndo h& possibilidade de verdadeira justica onde ndo se valoriza o

conhecimento, onde nao se respeita as liberdades de manifestacdo de pensamento

%4 OWRY, Lois. O Doador. S&o Paulo: Ediouro, 1996.
%5 p ATAO. A Republica. Séo Paulo: Editora Martin Claret, 2000, p. 211.
%% GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O dia em que queimaram a biblioteca de Dom Quixote.
Disponivel em:<https://www.conjur.com.br/2020-mai-10/embargos-culturais-dia-queimaram-biblioteca-
dom-quixote>. Acesso em: 11 maio de 2020.
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e de informacéo, onde o direito serve de instrumento para opressao e por fim, onde
as memorias séo sufocadas, oprimidas e ignoradas.

Dessa forma, a memoaria coletiva envolve esse conjunto de acontecimentos e
interpretacbes do passado, com o objetivo de tentar definir e amparar sentimentos
de pertencimento. Para manter a coesdo dos grupos e das instituicdes que
compdem uma sociedade, se exige, tanto por parte do Estado, como do direito e da
historia, funcbes essenciais, a fim de evitar quaisquer formas de enquadramentos e
arbitrariedades, que possam alimentar formas opressoras que levem a injusticas e
violéncias.

Nessa jornada labirintica, em que, ora se busca esquecer, ora rememorar,
fica evidente que, da mesma forma que o esquecimento se faz necessario, € preciso
averiguar como, quando e de que maneira esse direito deve ser instituido
principalmente, quando envolver interesse publico. A designacgdo do labirinto é uma
forma representativa que faz mencédo aos desafios enfrentados por Teseu®’, ao
desafiar o Labirinto de Creta, construido pelo arquiteto e artesdo Dédalo, sob as
ordens do Rei Minos, para prender o Minotauro, personagem mitolégico com corpo
humano e cabeca de touro, fruto do relacionamento da rainha Parsifae com um
touro. A lenda narra que o labirinto foi idealizado e construido repleto de dificuldades
para evitar a fuga do Minotouro e, por conta disso, quem nele adentrasse jamais
conseguiria sair. Desse modo, o labirinto era formado por varios corredores, salas e
galerias, dificultando, de sobremaneira que se encontrasse a saida. O Minotauro

cresceu sempre preso no labirinto, longe de outras pessoas.

%7 De acordo com Thomas Bulfinch, Teseu era filho de Egeu, rei de Atenas, e de Etra, filha do rei de

Trézen, por quem foi criado. Nao tendo sido criado em Atenas ele a ela volta quando se torna forte o
suficiente para levantar uma grande pedra posta sobre uma espada e um par de sandalias que, a
mando de seu pai, deveriam lhes pertencer. Munido de tal espada e do par de sandalias seu pai o
reconheceria ao chegar a Cidade. Quando Teseu chega a Atenas encontra a cidade em estado de
grande aflicdo, devido ao tributo que eram obrigados a pagar a Minos, rei de Tebas. Esse tributo
consistia em sete jovens e sete donzelas, que eram entregues todos os anos, a fim de serem
devorados pelo Minotauro, monstro com corpo de homem e cabeca de touro, forte e feroz, que era
mantido num labirinto construido por Dédalo, e tdo habilmente projetado que quem se visse ali
encerrado ndo conseguiria sair, sem ajuda. Teseu, quando soube do que acontecia, fez questdo de
ser um dos jovens enviados a Creta, a fim de vencer o monstro e libertar Atenas. O rei Egeu
concordou, mas preocupado com o retorno do filho, pediu-lhe um sinal, que se tudo corresse bem, o
navio deveria voltar com velas brancas, mas caso contrario, as velas voltariam negras. Logo ao
chegar a Creta, Teseu conhece Ariadne, filha de Minos e Pasiafe, que se apaixona pelo heroi.
Temendo a morte do amado, Ariadne da a ele um novelo de fio para marcar o caminho de volta do
labirinto, assim, logo que combatesse com o0 monstro, poderia voltar pelo caminho sem se perder. E
assim aconteceu. Teseu mata o monstro e volta do labirinto a salvo. BULFINCH, Thomas. O livro de
ouro da mitologia: historia de deuses e herois. Rio de Janeiro: Ediouro, 2006, p.154.
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ApGs a batalha entre Creta e Atenas, o rei Minos, vitorioso, exigiu um tributo
da cidade derrotada, logo, todos os anos, Atenas deveria enviar sete rapazes e sete
mocas para serem devorados pelo Minotauro. Disposto a acabar com essa situacao,
0 herdi ateniense, Teseu seguiu para Creta, junto com outros jovens destinados a
morrer nas maos de Minotauro. Entrementes, o herdi Teseu conseguiu superar 0S
enigmaticos corredores, com ajuda de Ariadne, filha do rei Minos, que o presenteou
com uma espada e um novelo de linha. Assim, ao entrar naquele espaco misterioso,
a cada passo soltava a linha do novelo, deixando formas de rastros para se orientar
e para que pudesse retornar pelo mesmo caminho que entrou e, assim, encontrasse
a saida, sem riscos de se perder, dentro dos intermindveis corredores existentes
naquele recinto. Depois de algum tempo, encontrou o Minotauro, e apés uma longa
luta, conseguiu maté-lo, e depois seguindo o sinal deixado na trilha pela linha saiu
vitorioso do labirinto, junto com os jovens que seriam sacrificados®®.

Logo, a alusdo ao termo “jornada labirintica”, foi utilizada como metéfora para
designar os embates, ndo s6 aqueles enfrentados e superados por Teseu, mas,
sobretudo, os desafios que o magistrado precisa superar para aplicar da melhor
forma possivel o direito de ser esquecido, na medida em que busca encontrar saidas
diante dos diversos conflitos em que esse direito se enfrenta, seja com as liberdades
de expressao e de informagéo, ou principalmente, quando envolver fatos que fazem
referéncia ou tenham conexao com a construcdo da memaria coletiva, a fim de evitar
riscos as identidades sociais e a historiografia de um povo. Por sua vez, o novelo
simboliza os métodos utilizados pelo magistrado para atingir a resolucdo dos
problemas que permitem ordenar a pesquisa e alcancar a elaboracédo da deciséao
final. Ou seja, os mecanismos da ponderacdo e da proporcionalidade, bem como a
possiblidade de adoc&o de outros critérios a serem utilizados pelo juiz, na tentativa
de dirimir as contendas existentes entre o interesse privado e o interesse publico,
bem como para fundamentar e legitimar seus julgados, com o intuito de evitar que 0s
direitos dos dominantes prevalecam para reforcar a desigualdade, a injustica e a
opressao dos dominados.

Nesse contexto, esse simbolismo destaca, portanto, que o labirinto vivenciado

pelos magistrados na arte de interpretar ndo possui uma via Unica, consiste num

38 SCHNEIDER, Roque. A fascinante Grécia: seus jogos olimpicos, seus heréis e sua mitologia.
Sao Paulo: Loyola, 2004.
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percurso ininterrupto em espiral, ou seja, de via mdltipla ou multicursiva. Desse
modo a imagem coletiva e universal, do labirinto em espiral, deve ser repensada
pelo intérprete do direito como uma forma individualizada, a partir do emprego do
saber racional e legal, reconstituido pela investigacdo, pelos artificios da logica, pela
acumulacdo das memorias, para se chegar no resultado mais justo e eficaz da
decisd0®*®. E outorgado, principalmente, ao magistrado, as interpretacdes e
escolhas das referéncia a serem empregadas, durante o julgamento, por
conseguinte, os posicionamentos adotados pelo intérprete podem ser previsiveis ou
ndo, contudo, verifica-se que 0s usos de padrdes juridicos tradicionais asseguram
mais estabilidade e seguranca juridica as decisdes.

A atividade judicial ndo é encarada por Kelsen®®°

como um problema do
sistema, mas decorre do fato de ele aceitar que certas decisbes ndo possam ser
anuladas, quando transitadas em julgado, em especial pelos tribunais de Ultima
instancia®!. Assim, a cada novo posicionamento que diverge dos parametros
convencionais, ou seja, a interpretacéo realizada feita fora da moldura®®?, significa
um auténtico ato complexo da vontade do intérprete, que pode desencadear
posturas e perspectivas diversas, a respeito da mesma problemética. Essas
divergéncias de interpretacdo podem ser um catalisador para o surgimento de crises
paradigmaticas dentro do universo juridico, contudo, as respostas concedidas por
meio dos julgados ndo se limitam somente a determinar o certo ou errado, mas,
sobretudo, a buscar modelos mais adequados visando assegurar de modo justo, o
atendimento dos anseios da sociedade por solucdes efetivas.

Desta feita, fazendo uma analise panoramica das diversas ressiginifcacoes
que o direito ao esquecimento passou a representar, uma vez que teve seu
nascedouro no direito penal, ou seja, representa o direito de se esquecer o passado

criminal de uma pessoa que ja cumpriu sua pena perante a Justica e a sociedade,

%9 EREITAS, Lima de. O Labirinto. Lisboa: Arcadia, 1975, p. 174.

%9 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jo&o Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 395.

%1 “Através de uma interpretacéo auténtica deste tipo pode criar-se Direito, ndo s6 no caso em que a
interpretacao tem carater geral, em que, portanto, existe interpretagdo auténtica no sentido usual da
palavra, mas também no caso em que € produzida uma norma juridica individual através de um érgéo
aplicador do Direito, desde que o ato deste 6rgdo ja ndo possa ser anulado, desde que ele tenha
transitado em julgado. E fato bem conhecido que, pela via de uma interpretacdo auténtica deste tipo,
€ muitas vezes criado Direito novo, especialmente pelos tribunais de ultima instancia”. KELSEN,
Hans. Teoria pura do direito.6. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 394-395).

%2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jo&o Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003.
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ou foi absolvida da condenacédo de crime que fora imputado, tendo em vista que as
ciéncias “tém trabalhado com certa facilidade com o transito entre a memoria e o
esquecimento”, especialmente, para garantir a reinsercdo do ex-condenado e a
ressocializacdo de seu comportamento na sociedade®®*. Com o decorrer do tempo e
das transformacgOes sociais, ampliaram-se, sobremaneira, as perspectivas de
atuacdo desse instituto juridico, na medida em que passou a proteger outras
categorias como a vitima e seus familiares, como também passou a desempenhar
outras outros significados, dentre eles, o de apagamento de informacdes, sobretudo,
quando dizem respeito a violagdo dos direitos da personalidade, sendo um
mecanismo para evitar qualquer forma de manutencdo perene de fatos
desabonadores que dizem respeito somente ao interesse individual e que podem
gerar prejuizos e sequelas de cunho emocional e profissional a vitima.

Na era digital, com o surgimento de novas tecnologias informaticas e formas
diversas de se comunicar, relacionar e se informar, novos problemas de privacidade
surgiram, diante das relac6es desenvolvidas no ambiente virtual e, por conseguinte,
o direito de ser esquecido, além da funcdo de apagamento, passou a ser buscado
também para instrumentalizar a possibilidade de desindexacdo de dados,
especialmente, quanto a profusdo de informacdes que circulam na rede com e sem
autorizacdo dos usuarios, bem como a atuacao das atividades dos provedores de
busca, no que se refere ao controle, armazenamento e monitoramento dessas
informaces®*.

Assim, diante das diversas formas de conceber o direito ao esquecimento,
seu reconhecimento se constituiu num verdadeiro labirinto, em que a interpretacéo
do que deve ser esquecido, apagado ou desindexado, em confronto com o que deve
ser mantido, perenizado e protegido para a manuten¢cdo da memoria coletiva, tornou
complexo a apreensao e a capacidade resolutiva das decisdes, no tocante a essa
tematica, pois, por conta das especificidades, emaranhados e armadilhas das suas
ressignificagcbes, o caminho para encontrar saidas resolutivas dos julgados pelo

poder judiciario requer, além do emprego da técnica da ponderacdo e da

%3 CORREIA JR., José Barros; GALVAO, Luis Holanda. Direito Civil: Da Memoria ao Esquecimento.
In: CORREIA JR., José Barros; GALVAO, Vivianny (Org.). Direito & Memoria e Direito ao
Esquecimento. Macei6: Edufal, 2015. p. 22.

%4 ACIOLI, Bruno de Lima; JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque Ehrhardt. Uma agenda para o
direito ao esquecimento no Brasil. Rev. Bras. Politicas Publicas, Brasilia, v. 7, n°® 3, 2017, p. 383-
410.
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proporcionalidade, a existéncia de outros parametros que viabilizem, de forma mais
segura e eficaz, as decisoes.

Essas ponderacdes, quanto a aplicabilidade do direito ao esquecimento pelo
poder judiciario, visam demonstrar as diversas contextualizacdes e diversificacdes
de posicionamentos, sendo necessario, portanto, sempre a analise caso a caso, a
fim de evitar riscos, tanto a protecdo do interesse privado, quanto invasées ao
interesse publico, até porque, o acesso e a divulgacdo das informacgdes vincula-se
diretamente aos direitos fundamentais de liberdade de expresséo, informacéo e ao
direito a memoéria e a verdade. Assim, surgem desafios para distinguir o interesse
publico do privado, bem como a dificuldade de decidir diante das confrontacfes
existentes qual direito deve prevalecer sobre o outro. Por conta disso, surge uma
ponderacdo que merece ser considerada, sobretudo, no sentido de que a utilizacéo
somente do sopesamento e da proporcionalidade por parte dos magistrados, de
certa forma, como evidenciado acima, ndo tem conseguido como subsidios
instrumentais, levar em consideracdo a preocupacdo no que se refere aos efeitos
gue, especialmente, a concessao do direito de ser esquecido pode ocasionar para a
consolidagcdo da memoria que representa a coletividade. Dai a necessidade da
indicacao e utilizacdo de critérios mais objetivos, sobretudo, com o intuito de evitar
discrepéancias, injusticas e riscos a construcao e a preservag¢ao da memaria coletiva.

Nessa perspectiva, entende-se necessario que, além da ponderacao, sejam
levados em consideracdo parametros especificos a serem analisados, ho momento
da concesséo, ou ndo, do direito ao esquecimento, especialmente, quando em
confronto com o direito a memoria coletiva, uma vez que ambos direitos ndo séo
absolutos, o que torna imprescindivel delimitar as hipoteses de aplicacdo do referido
direito, sob pena de o grau de protecdo conferido a privacidade de um individuo ou
de um grupo ser ampliado, a ponto de prejudicar atividades e valores socialmente
imprescindiveis, como o da meméria pertencente & coletividade®®°. A seguir, serdo
especificados o0s critérios considerados relevantes a serem observados e

empregados, na fundamentacao dos julgados judiciais.

%5 VIDIGAL, Leonardo Bruno Marinho. O Direito ao Esquecimento e a Incipiente Experiéncia
Brasileira: Incompreensdes sobre o Tema, limites para sua Aplicacdo e a Desafiadora Efetivacéo no
Ambiente Virtual. Tese de Doutorado da Pontifica Universidade Catélica do Rio de Janeiro. Rio de
Jnaeiro, 2017, p. 225.
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O primeiro critério que precisa ser averiguado diz respeito a identificagdo do
sujeito que pleiteia o esquecimento, ou seja, quando a celeuma tiver como agente
pessoa publica, se faz necessario um maior cuidado quanto a concessao desse
direito, uma vez que, de um modo geral, as noticias que envolvem esses
personagens tém, de certa forma, carater geral. Contudo, 0 suposto interesse
publico ndo pode inviabilizar a protecdo aos direitos das personalidades publicas,
logo, apesar de o campo de protecdo da sua privacidade sofrer certas limitacdes,
nao impossibilita que as mesmas sejam suprimidas. Nesse sentido, reconhece-se a
viabilidade do direito de ser deixado em paz a qualquer pessoa, ainda que seja uma
personalidade publica, o que deve ser considerado pelo juiz, portanto, € o campo de
atuacdo que a noticia em discussao atinge, ou seja, se a informacdo se refere
somente a esfera da privacidade, intimidade e vida familiar da vitima, devem ser
garantidos e preservados os seus direitos da personalidade. Contudo, se o fato
aborda matéria de dominio publico, € incabivel o reconhecimento do direito de ser
esquecido®®.

Para corroborar com esse entendimento, vale ressaltar a decisdo do Supremo

Tribunal Federal, no tocante a Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4815°%”

» que
por unanimidade, julgou procedente a ADI e declarou inexigivel a autorizacao prévia
para a publicacdo de biografias, em consonancia com os direitos consagrados
constitucionalmente da liberdade de expressédo e comunicacdo. Logo, se verificado
qualquer tipo de violacdo aos direitos do biografado, ou seja, aos direitos da
personalidade, como a honra, a imagem, a privaciadade, etc., plenamente cabivel a
interposicdo de agdo de indenizacdo no ambito civil, ou ainda, se for o caso, a
punicdo e responsabilizacdo da seara penal. E conseguintedo comprovar, que 0s
conteudos contidos na biografia, possam gerar sérios transtornos e prejuizos de
cunho pessoal, emocional e profissional, entende-se compativel a possibilidade de

acolhimento do direito ao esquecimento.

%6 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de informacéo e o direito difuso
a informacao verdadeira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 55.
%7 0O voto da relatora, Ministra Carmen Lucia, defende gue a decisdo da interpretacao conforme a
Constituicdo da Republica aos artigos 20 e 21 do Cdédigo Civil, em consonancia com os direitos
fundamentais a liberdade de expresséo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéao,
independentemente de censura ou licenca de pessoa biografada, relativamente a obras biograficas
literarias ou audiovisuais ou de seus familiares, em caso de pessoas falecidas. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. ADI n. 4815, Julgada em 29/01/2016. Diponivel em:<
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4271057>. Acesso em 08 mar. 2020.
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O segundo aspecto diz respeito a gravidade das consequéncias da
informagé&o veiculada, pois, somente deve ser admitido o direito de ser esquecido,
guando a vitima tiver sido realmente exposta, em virtude da divulgacdo de fatos
vexatorios ou desabonadores que violem diretamente seus direitos da
personalidade, sobretudo, a sua honra e a sua imagem, provocando, por
conseguinte, sérios efeitos na sua vida pessoal, afetiva e profissional®®®. Tal fato
pode ser observado na “Chacina da Candelaria” e no “Google Spain v. AEPD and
Mario Costeja Gonzalez”, uma vez que, em ambos 0s casos ficaram devidamente
comprovados 0s constrangimentos sofridos pelas vitimas, em decorréncia da
veiculagcdo de informacdes que denegriam seus direitos de privacidade. Desse
modo, compete ao magistrado, com base nos argumentos e provas trazidas pelo
autor do pedido, verificar se, de fato, houve a devida comprovacdo dos danos
substanciais alegados, para, assim, limitar ou impossibilitar a divulgacdo da
informacao, a fim de ndo colocar em risco ndo s6 a memoaria coletiva, como também
a liberdade de informar e ser informado.

Relativamente ao terceiro ponto, se refere a temporalidade, sendo levado em
consideracao o transcurso razoavel entre o tempo, ou ndo da contemporaneidade da
noticia. Com efeito, 0 magistrado precisa considerar que a informacdo que ja tenha
pertencido ao interesse publico, com o decorrer do tempo tende haver o desgaste da
sua importancia diante do interesse da coletividade, o passar do tempo, transforma
uma informacéo atil em noticia ultrapassada, consequentemente, perde a sua forca,
em detrimento do interesse individual e da comprovacdo do esgotamento da
relevancia informativa®®®. De modo geral, o fato recente tem maior dimensdo de
importancia, no seio da coletividade, do que os acontecimentos pretéritos, até
porque a tendéncia natural com o passar do tempo, € de que a informacdo perca
forca e importancia, e passe a néo representar nenhum dano a memoaria individual
ou coletiva e, por isso, poder ser veiculada de maneira mais livre, sem quaisquer
restricoes.

Contudo, tal regra ndo € absoluta, posto que o valor intrinseco da informacao
pode ser relativizado, se modificando conforme os anseios, as transformacdes e as

mutacdes vivenciadas pelo grupo social. Assim, requer do magistrado um cuidado e

%8 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011.
o MARTINEZ, Pablo Dominguez. Direito ao esquecimento: A protecdo da memdria individual na

sociedade de informacéo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.
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uma atencdo quando for analisar o aspecto da temporalidade, sendo recomendavel,
portanto, que o intérprete deva ponderar se o valor dessa informacéo no passado,
continua a ter a mesma significancia no presente e, quando contantada que a noticia
ja ndo é mais considerada necessaria e relevante para a sociedade, inexiste razao
para pereniza-la.

Entretanto, essa discussao precisa ser analisada, pontualmente, posto que, 0
inverso também pode ocorrer, ou seja, algo que nao teve expressividade no
passado, em virtude de mudancas contemporaneas, podem passar a ter significado
e valor. Essa problematica foi observada no caso “Aida Curi’, em que, uma vez
constatado o longo espaco temporal existente entre o acontecimento e a
rememoracao do fato, que representou quase meio século, o tempo desempenha
um papel atenuador dos efeitos negativos que podem vir a ser novamente
relembrados e sentidos pelas vitimas, no caso, os irmaos da Aida Curi. Além disso,
o transcorrer do tempo diminui a pontencializacao da informacao, particularmente, as
noticias que tratam de crimes. Contudo, € preciso ser considerada a gravidade e a
lesividade que tais delitos provocaram para a comunidade e, por conseguinte, diante
desses tipos de crimes deve ser considerada a muntencao da informacao, ndo so
como referencial, mas sobretudo para servir de exemplo para que ndo ocorram
novamente.

O quarto critério trata da existéncia de historicidade, evento de grande
repercussdo nhacional, correlacionado a ocorréncia de assuntos de grande
importancia para a construcao da historiografia nacional, principalmente, quando diz
respeito a preservacdo das memorias coletivas, podemos citar como exemplo,
crimes historicos, os grandes genocidios, eventos de participacdo popular que
contribuiram para as transformacfes sociais e culturais de uma sociedade, etc. Nao
€ recomendavel que se admita 0 seu esquecimento, pelo seu valor histérico, como
também pela utilidade que representa como exemplo a ndo ser seguido, ou a ser
copiado, pelas geracdes futuras®’®. Nessa situacdo, podemos trazer a baila a Lei da
Anistia, que, ao viabilizar o apagamento dos crimes praticados, tanto por
militares/policiais, como pelos opositores do sistema, comprometeu, sobremaneira, a
construcdo da memaria coletiva desse importante periodo historico nacional, ante os

siléncios e deslembrancas impostos as vitimas e familiares dos desaparecidos.

%0 FERREIRA NETO, Arthur. O direito ao esquecimento na Alemanha e no Brasil. Revista VOXLX
Civil e Processo Civil, Porto Alegre, n. 1. p. 120, 2016.
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Inegavelmente, tanto a memaria, como o registro historico, desempenham um
papel fundamental na construcdo dos processos juridicos, logo, omissdes,
ocultacbes, esquecimentos, podem provocar consequéncias maléficas e indeléveis
ndo sO para as comunidades juridicas, como também para a consolidacdo da
historiografia nacional. Até mesmo o0s momentos sombrios precisam ser
reconhecidos e esclarecidos, bem como devem ser reclamados os direitos que
porventura, tenham sido usurpados ou tolhidos pelas autoridades politicas e
juridicas, pois € a partir da insurreicdo dos discursos sujeitados que se tornam
plausiveis as reviravoltas dos saberes institucionais em prol dos direitos que foram
apreendidos e, partir da visibilidades das vozes e escritas, podem ser recuperados e
reafirmados, como o reconhecimento da cidadania e da democracia®"*.

No que se refere ao quinto aspecto, trata-se de averiguar se as informacdes
difundidas pertencem ao dominio publico, ou seja, se envolve aspectos e
peculiaridades que merecem ser acessiveis a sociedade, se desempenha um papel
informativo para a comunidade ou contribui para a formacdo e consolidacdo das
identidades e memodrias coletivas, pois, caso contrario, ndo se admite o
rememoramento de fatos eminentemente particulares, de modo eterno, porquanto,
representaria abuso e violagdo ao interesse individual, pertinente assim, o
reconhecimento do direito de ser deixado em paz*".

Cabe destacar que a ambrangéncia do interesse publico alcanca,
especialmente, informacgdes que versem sobre uma utilidade ou necessidade de ser
conhecida, no sentido de alertar, proteger e proporcionar beneficio a sociedade,
como, por exemplo, informacdes relacionadas ao risco a seguranca e saude publica,
riscos ao meio ambiente, dados econbmicos e fiscais, pesquisas cientificas,
publicacdes em diarios oficiais, etc. Por conseguinte, ndo se deve ser confundido
com a curiosidade publica, posto que, esta faz alusdo a exibicdo desprovida de
finalidade especifica, ndo atendendo, portanto, ao bem comum, aguca somente as
bisbilhotices cotidianas, voyeurismo ou aspectos da vida intima de celebridades,
atletas, figuras de destaque, blogueiras, etc. Logo, nem todas as matérias

divulgadas pelos meios de comunicacdo tradicionais, como jornais, radio e

$1 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no College de France (1975-1976).
Traducdo Maria Ermantina Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 29.
$2 MARTINEZ, Pablo Dominguez. Direito ao esquecimento: A prote¢cdo da memdria individual na
sociedade de informacéo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.
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programas televisivos, ou até mesmo nas redes sociais, versam sobre interesse
publico, consequentemente, cabe ao julgador discernir o que realmente trata de
interesse publico, do que consiste somente em matérias sensacionalistas e
corrigueiras, com a finalidade de alcancar indices de audiéncias ou seguidores.
Devendo, assim, questionar se o apagamento da informacdo causara ou ndo danos
concretos ao interesse da coletividade, em deterimento de pretensa exposicéo
negativa do cidadao, até porque admitir a remoracéo de fatos que “ndo tém impacto
atual e atil na vida cotidiana, em razado de motivacdes mercantilistas ou vexatorias,
ndo pode ser chancelado pelo Estado™",

O pendultimo critério, relaciona-se com o local da ocorréncia do evento, posto
gue, uma vez comprovado que o acontecimento transcorreu em local publico, isto €,
as vistas de guem estivesse naquele espaco, ou, uma vez verificado que a
informacao foi amplamente divulgada pelo proprio agente ou com autorizacdo prévia
dele, presume-se que a veiculacdo desses fatos apresentam interesse coletivo,
sendo, portanto, autorizada a divulgacdo desse tipo de noticia, ndo havendo o que
se falar, por conseguinte, em qualquer tipo de limitacdo na quanto a sua difusao.
Contudo, cabe ao magistrado averiguar as formas como se obtiveram essas
informacgdes, tendo em vista a capacidade e o alcance das tecnologias modernas, o
que parece aparentemente ser um acontecimento de ordem publica, pode na
verdade, representar invasdo de privacidade, ainda que a pessoa se encontre em
um lugar publico®*. E desse modo, ndo seria justo a admissibilidade da divulgacéo
de fotos, gravacoes, videos, se conseguidas de forma ilicita.

Por fim, o Ultimo aspecto a ser considerado leva em conta a originalidade do
contexto da informacéo, pois, ndo se pode admitir a difusdo de noticias distorcidas
gue possam comprometer os direitos da personalidade do individuo, tampouco
alterar as contexturas historicas, levando a populacéo a interpretacdes enganosas e
equivocadas sobre um acontecimento, ou ainda, se a informacéo € falsa e tem por
interesse somente manipular as opinides e modos de visado da sociedade a respeito
de um determinado fato ou pessoa, uma vez que compromete a fidelidade da

rememoracao de uma informacao pretérita, e por conseguinte, a preservacao da

%3 VIDIGAL, Leonardo Bruno Marinho. O Direito ao Esquecimento e a Incipiente Experiéncia
Brasileira: Incompreensdes sobre o Tema, limites para sua Aplicacdo e a Desafiadora Efetivacéo no
Ambiente Virtual. Tese de Doutorado da Pontifica Universidade Catélica do Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro, 2017, p. 225.

" SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 139.
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memoria coletiva. Para considerar licita a divulgacdo do fato pretérito, o julgador
deve levar em consideracao, no caso sob sua aprecia¢do, qual a origem da noticia,
por qual meio de comunicacao ela foi divulgada, a credibilidade da fonte, etc. Logo,
a difusdo de relembrancas a respeito de um fato deve obrigatoriamente, adotar os
mesmos parametros e dados da informacdo primaria, sob pena de aplicacdo do
direito ao esquecimento®”.

Delimitados os critérios a serem empregados pelo magistrado, quando
verificar a necessidade de avaliar a possibilidade ou ndo da aplicabilidade do direito
ao esquecimento, cabe ao intérprete do direito a funcédo de identificar, ponderar e
analisar cada aspecto indicado, diante do caso concreto, levando em consideracao,
sobretudo, a importdncia da memoria coletiva para a consolidacdo de uma
sociedade livre e justa, visando a manutencdo das identidades individuais e a
construcdo da histéria, seja local, seja nacional. Até porque, proteger interesses,
sejam eles individuais ou coletivos, deve ser o papel primordial do magistrado,
atuando como interlocutor entre a sociedade repleta de anseios, conflitos e
necessidades, com a realidade, a racionalidade do universo juridico e a sociedade
repleta de anseios, conflitos e necessidades. Assim, entende-se que o direito ao
esquecimento nao pode ser uma mitigacao ou restricdo da informacéo suscetivel de
olvidar fatos histéricos ou de interesse da coletividade, mas sim um sopesamento
em relacdo a situacao discutida, avaliando a sua relevancia perante a sociedade e o
impacto que a sua divulgacdo pode trazer ao individuo. E provavel que o interesse
publico possa servir como norteador da manutencdo da memodria ou do seu
esquecimento, atuando como fundamento transformador da sociedade.

Evidentemente, ndo temos a pretensédo de esgotar as andlises que envolvem
as problematicas e peculiariedades quanto aos efeitos do reconhecimento do direito
de ser esquecido diante da memoria coletiva, principalmente devido a sua
complexidade, mas de trazer novas interacoes e discussbes para enriquecer o
debate a respeito da tematica, ja que se trata de uma questao social relevante, uma
vez que busca relacionar a possiblidade da prote¢édo dos direitos da personalidade
via direito ao esquecimento, em contrapartida, almeja ndo serem violados as
garantias e as defesas de direitos constitucionais como das liberdades de expresséo

e de informacdo, como também assegurar a preservacdo da memoria coletiva.

5 ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. A imagem fora do contexto: o uso de imagens de arquivo. In:
SCHREIBER, Anderson (Coord.) Direito e midia. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 158.
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Assim, enquanto ndo houver legislacdo especifica regulamentando essa matéria,
compete, sobretudo aos magistrados, da mesma forma que o heréi Teseu, tentarem
encontrar solucdes para os diversos meandros existentes no labirinto do direito de
ser esquecido, sobretudo, quanto a sua aplicabilidade, diante dos novos
paradigmas, posto que, o direito ao esquecimento, nao representa somente o
instrumento que viabiliza a protecdo ao ex-detento, no tocante a sua reabilitacao,
nem tampouco se limita ao apagamento de informacdes indesejadas e vexatorias,
mas, tem ainda, por finalidade tentar romper e ultrapassar as armadilhas impostas
pelos diversos mosaicos sociais, ou seja, esse entrecruzamento de caminhos que
constituem impasses, conflitos e dificuldades entre o passado e o presente.

Assim, ante a constatacdo, em determinados casos, da insuficiéncia das
tradicionais técnicas de ponderacédo e da proporcionalidade, se faz necessario por
parte do juiz, a utilizacdo também dos critérios indicados, como da identificagdo do
agente lesado; determinar as consequéncias negativas geradas para vitima em
decorréncia da divulgacdo indevida da informacado; delimitar uma temporalidade
razoavel entre o acontecimento e a divulgacdo da noticia; demonstrar a existéncia
de historicidade; determinar se a informacdo tem efetivo carater social e publico,
destacar que o local onde se processou 0 acontecimento em questao, era dentro da
esfera publica; e por fim, delinear o contexto e a veracidade da informacao
divulgada. Esses elementos referenciais, tém por objetivo disponibilizar, aos
magistrados, recursos mais detalhados durante o percurso da andlise do caso
concreto, no sentido de proporcionar ao individuo a sua autodeterminacéo
informativa, bem como evitar injusticas ou violacdes dos direitos da personalidade,
especialmente, no tocante a preservacao e a contru¢do da memoria coletiva.

Desse modo, preservar a memdria coletiva nos garante a manutencdo do
sentimento de pertinéncia a um grupo comum, a consolidacdo das identidades dos
individuos compartilhadas nos diversos campos do saber, seja histérico, real ou
simbdlico, bem como identifica os erros e acertos do passado, contribuindo para a
compreensdo do presente e o planejamento das acbes futuras. E a partir da
manutencdo, sobretudo, da memaria coletiva que séo solidificadas as bases para a
construcdo de um genuino conhecimento sobre a memoria inididual, a percepcéao
dos fatos e fenOmenos sociais, que serviram de manancial para a formalizacdo da

historiografia de uma comunidade, grupo, nagéo, etc.
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O despertar da consciéncia da importancia do direito ao esquecimento nao
como aplacador de memoérias, mas como um processo de amadurecimento juridico
gue perpassa as sinuosidades dos estados de laténcias e exigéncias dos direitos,
especialmente, tocante ao respeito aos direitos humanos, evidencia a atuacédo do
poder judiciario como, além de agente juridico e politico, desmpenha também a
funcdo de agente historico, uma vez comprometido com as memorias coletivas de
seu tempo. Ademais, esse trabalho destaca a compreensdo do fenémeno juridico
como um aprendizado acumulado por uma sociedade, diante das apreensfes de
valores e conflitos consolidados, ao longo da experiéncia historica, tendo em vista,
que o direito € um fenbmeno que se desenvolve no amadurencimento e nas lutas
vivenciados por um determinado povo®’®.

No alinhavar das constru¢des narrativas, ocorre o fortalecimento ndo s6 da
histéria, mas também dos institutos juridicos, em busca de entendimento do
passado, na medida em que se verifica de que forma sao apreendidas e percebidas
as dinamicas legais, para se poder determinar os sentidos e os alcances dos
direitos. Essa trama entre o desejo de ser esquecido e a importancia do lembrar,
revela a visdo sistémica dos agentes envolvidos, no processo decisorio, por meio do
exercicio da interpretacdo dos atos humanos, que, diante do prisma das
complexidades dos direitos a memdéria e ao esquecimento, almeja-se encontrar
solucbes estratégicas a garantir os direitos da personalidade, das liberdades de
expressado e de informacéo, do direito a identidade e do direito a memaria coletiva,
que representam valores indisponiveis e fundamentais a prépria integridade da
pessoa humana. Assim, assegurar o direito do conhecimento do passado representa
a espada e o novelo de Teseu, ou seja, as armas essenciais pelas quais o sistema
juridico atua no presente, por meio da elaboracdo de precedentes e principios
juridicos personalissimos, delimitados por meio das decisdes dos magistrados, com
intuito de evitar atrocidades, desrespeitos e violacbes de direitos essenciais, a

conferir a seguranca e a protecdo a dignidade humana e a memoaria coletiva.

%76 OST, Francois. O Tempo do direito. Bauru: Edusc, 2005. p. 60.
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5. CONCLUSAO

A memoria pode ser apreendida como a capacidade que o ser humano tem
de armazenar e relembrar experiéncias e informacfes que se processaram no
passado, reflexos das diversas interacdes que cada individuo concretiza dentro do
grupo social de que faz parte. Nesse sentido, a memaria constitui o espacgo social,
na mesma medida em que este institui a memoaria, havendo, portanto, a existéncia
de uma intensa imbricacdo na construcdo das relacdes que se perfazem entre o
individuo e o meio. A capacidade de rememorar, portanto, esta representada nos
diversos modos de captar o mundo, seja por meio de rituais, documentos,
fotografias, imagens, pinturas, etc., logo, entende-se a inviabilidade de uma meméria
ser legitimamente individual, uma vez que as lembrancas sdo construidas pelas
relacbes do individuo consigo mesmo e com as interagcées que concretiza junto a
sociedade e, por conseguinte, as praticas da memodria do presente estdo
impregnadas de influéncias conscientes ou ndo da heranca do passado, bem como
reflexo das variadas influéncias exercidas sobre o sujeito.

Assim, o fazer histérico realizado através do alinhavar de narrativas e escritas,
da observacédo de vestigios e evidéncias, retém, enuncia e busca perpetuar os fatos,
visando manter viva a percep¢do de um grupo para dar continuidade a mem®oria, por
meio de recortes légicos, temporais e artificiais dos acontecimentos pretéritos. Essa
experiéncia coletiva impregnada de sentimentos de pertencimentos desemboca nas
praxes que levam os individuos a lutar e exigir por seus direitos. Na compreensao
dos embates histéricos, nos deparamos com a missdo de se selecionar 0 que se
deve lembrar, sob pena de destituir as experiéncias e vivéncias acumuladas pelas
geracOes passadas. Através da consciéncia da identidade, o individuo é capaz de
inserir-se na dimenséao juridico-historico-temporal, como protagonista da dimensao
cognitiva, da consciéncia critica e da interpretacdo dos modos de apreensdo do
passado por meio da memoria e do direito.

Nessa perspectiva, a concretizacdo da reconstrucdo do passado, ndo tem
como ser concebida de forma integral, mas existem mecanismos que nos viabilizam
uma maior proximidade a fidelidade aos fendmenos sociais. Além disso, tampouco
devemos nos manter presos ao eterno lembrar dos eventos singulares, por conta

dos riscos de nos tornarmos reféns desse passado que ja foi vivido. Precisamos,
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portanto, dar seguimento ao presente. Assim, diante das diversas conjunturas quye
envolvem a memoria coletiva, negligenciar a memdria representa, sobretudo,
desatender a si proprio e, consequentemente a construcdo da identidade coletiva. A
memoria, portanto, representa um repositério no qual se guarda determinados
acontecimentos, sentimentos, e experiéncias, etc., dificultando, assim, a
deslembranca. Nessa complexa teia cognitiva e sensitiva, fica dificil determinar a
durabilidade dos fatos no seio da memoria social, uma vez que a memoria é a vida e
est4 sempre aberta ao debate da lembranca e do esquecimento®’”.

O esquecimento, por sua vez, representa um rompimento para as diversas
galerias e redes que se entrecruzam, uma vez que evita que permanegamos em
circulos continuos e sempre voltando ao mesmo ponto. Logo, por meio da
capacidade do deslembrar, construimos trilhas capazes de nos direcionar a saidas
no labirinto das perpétuas lembrangas. Desse modo, entende-se o esquecimento
como uma forga plastica que um homem, um povo ou uma cultura detém, no intuito
de superar feridas ou injusticas sofridas®’®. Diante do enfrentamento da vontade de
esquecer e do desejo de rememorar, € primordial buscar entender as diversas
matizes juridicas que permeiam essas escolhas antag6nicas, tendo em vista que o
ato de esquecer institucionalizado pode representar a constru¢do de uma identidade
coletiva artificial.

Ao delinear a memodria e o esquecimento enquanto possivel atuacdo do
direito, se perfaz fundamental se ocupar da analise de todas as singularidades que
circundam esses temas, particularmente, quando as discussdes envolvem a propria
ideia de justica. Na narrativa discursiva de Giorgio Agamben®”®, sobre os
depoimentos colhidos das terriveis experiéncias vivenciadas pelas vitimas nos
campos de concentracdo em Auschwitz, constatamos que o ato de recordar tais
momentos, evidencia a importancia das lembrancas, ainda que sejam dolorosas,
como forma de exorcizar a dor e a tristeza, bem como maneiras de denunciar e se
indignar pelas atrocidades cometidas. Além disso, fica evidente, que tais

rememoracdes ndo se instrumentalizam como empecilhos para dar novos
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encaminhamentos e encontrar perspectivas diferentes e positivas para viver, a
pertinéncia dessas recordagdes, na verdade fortalecem a constituicdo da identidade
pessoal de cada individuo e da memoéria social a respeito das experiéncias
partilhadas.

Logo, é sobretudo nos momentos de autoritarismo, perseguicdes e genocidios
que os testemunhos ganham notoriedade e importancia pela possibilidade de
autenticidade sobre a concretizacdo dos fatos, por meio do relato e da escrita,
tomamos consciéncia que 0 esquecimento ndo é um vazio e Sim um espaco
preenchido com imagens e palavras que silenciaram®?°, ndo designa, portanto, a ndo
existéncia ou o perecimento de um fato, mas sim uma hibernagdo ou estado de
laténcia que a mente, por protecdo ou até mesmo descuido, utiliza como estratégia
para nao se sobrecarregar ou visando dar novos sentidos a vida.

Desse modo, o direito ao esquecimento alcanca espacos que ultrapassam a
tutela do direito da personalidade, por meio da protecdo a dignidade humana e, por
conseguinte, os julgamentos que decidem pela possibilidade ou ndo do acolhimento
desse direito, precisam acima de tudo, primar pela verdade e pela justica, que se
concretiza no dominio juridico, através da construcao de dispositivos de controle e
da busca pela harmonizacdo dessa triade relacional entre esquecimento, liberdade
de informacdo e da memdria coletiva. Assim, fica evidente que a consolidacdo da
justica de uma sociedade somente se perfaz, na medida em que o direito ao
esquecimento viabiliza e protege o direito & memaria coletiva.

Nesse contexto, no ordenamento juridico brasileiro, o nascedouro do direito
de ser esquecido visava, incialmente, beneficiar os criminosos que se envolveram
em tempos pretéritos, em fatos delituosos, contribuindo, por conseguinte, para o
processo de ressocializacdo e reinser¢cdo do individuo junto a sociedade, como
também se destinava a proteger as pessoas que, por algum motivo, foram julgados e
considerados inocentes e, por conta disso, almejavam que tais acusacdes nao
fossem mais relembradas. Desse modo, o sistema normativo nacional garante essas
possibilidades, no artigo 93 do Cdédigo Penal, ao assegurar ao condenado o direito a
reabilitacdo e garantindo o sigilo dos registros pertinentes ao seu processo e

condenacdo, como também, no disposto no artigo 748 do Codigo de Processo
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Penal, ao determinar que as condenacgdes anteriores ndo poderdo ser mencionadas
na folha de antecedentes do reabilitado.

Do mesmo modo, o artigo 202 da Lei de Execucdo Penal (LEP), Lei n.
7.210/84, prevé que uma vez cumprida ou extinta a pena, ndo deverdo constar da
folha corrida, atestados ou certidbes fornecidas por autoridade policial ou por
auxiliares da Justica, qualquer noticia ou referéncia a condenagéo, salvo para instruir
processo pela pratica de nova infracdo penal. Além disso, o artigo 41, inciso VIl da
Lei de Execucdo Penal (LEP), institui como um dos direitos do preso a protecao
contra qualquer forma de exploracdo ou exposi¢cao sensacionalista da sua imagem e
honra. Além disso, verifica-se ainda, a possibilidade da aplicabilidade do direito de
ser esquecido por meio da aplicacdo da prescricdo e decadéncia, de acordo com o
disposto no artigo 107, inciso 1V, do Codigo Penal, bem como no artigo 43, § 1°, do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, quando impossibilita a divulgacdo de qualquer
informacao negativa vinculada ao consumidor, apds cinco anos.

Ademais, o direito ao esquecimento também se fundamenta no artigo 1°, Ill, e
nos artigos 5°, X, ambos da Constituicdo Federal, como também no disposto no
artigo 21 do Cdédigo Civil, que tem por escopo proteger o direito a privacidade, a
intimidade e a honra. Contudo, cabe destacar que a concessdo do direito de ser
esquecido, em momento algum, concede ou autoriza qualquer forma de fazer
desaparecer ou reescrever as contextualizacées da histoéria, o que, na verdade, esse
mecanismo almeja € garantir o impedimento de exploracdo indevida, seja através
dos meios de comunicacdo ou pelo particular, de eternizar noticias que trazem
constrangimentos e prejuizos a dignidade e que também somente dizem respeito ao
interesse privado.

Assim, verifica-se que o direito de ser deixado em paz se desenvolveu num
primeiro momento no seio da esfera penal, visando promover, sobretudo, a
ressocializacao dos ex-presidiarios. Contudo, em razéo das transformacgaoes sociais
e tecnoldgicas, novos paradigmas surgiram, trazendo para dimensao juridica
obstaculos e anseios diversos dos tradicionais e, por conseguinte, novas dimensdes
foram se constituindo em torno do direito de ser esquecido, uma vez que foi
ultrapassada a dimensao penal, alcancando outras categorias legais, como a seara
civil. Com o surgimento de novas peculiariedades em torno desse direito,

ressignifcados foram, paulatinamente, se consolidando visando legitimar as
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designagbes, conceitos e finalidades diferenciadas que passaram a ser
protagonizadas por esse instrumento juridico, como também para se fazer
compreender as mutacfes que o direito ao esquecimento tem vivenciado.

Podemos citar algumas novas situacbes em que se pode requerer tanto o
reconhecimento, como a aplicabilidade do direito ao esquecimento, dentre elas a
possibilidade de apagamentos tendo como centro da celeuma a vitima ou seus
familiares, uma vez que determinadas noticias, quando divulgadas podem gerar
danos aos sujeitos e, quando estes ndo podem mais atuar, esse direito pode ser
transferido para terceiros, com o objetivo de garantir, que ainda assim, estes possam
zelar pela integridade e intimidade da vitima. Logo, esse instrumento juridico no
desempenho da funcdo de limitador dos meios de comunicacédo, tem por escopo
evitar a disseminacdo de noticias pretéritas e desastrosas, ausentes de interesse
publico em geral, que possa provocar e suscitar danos ao titular, até porque ndo nos
parece justo e salutar que uma pessoa seja atormentada por toda sua vida, ou seja,
figue perenemente com a espada de Damocles acima de sua cabeca, como uma
forma de eterna ameaca de lembrancas de fatos que ocorreram no passado.

Outra situacdo que podemos também identificar a novas nuances desse
direito, seria a instrumentalizacdo desse instituto por meio da solicitacdo da
desindexacdo de dados junto aos provedores, seja de busca ou de conteudo,
especialmente, quando tratar de informacao ofensiva ou de cunho intimo e sexual,
gue, de maneira indevida ou ilegal foi exposta na internet, sem a prévia autorizacao
da vitima, ou ainda através da difusdo de matérias que envolvam temas que possam
prejudicar a imagem e a honra, ou seja a dignidade do usuario.

Contudo, a existéncia desses instumentos normativos ndo impossibilitaram
que os meios de comunicacdo divulgassem informacfes desagradaveis,
acarretando, por conseguinte, se€rios transtornos e prejuizos para algumas pessoas.
E tal situacdo se tornou, ainda, mais complexa e grave, com o advento da internet,
ante a rapidez e o alcance da difusdo das noticias, como também por conta da
influéncia da midia na estigmatizacdo e perpetuacdo das informacdes, havendo,
inclusive a possibilidade de torna-las eternamente acessiveis, ou seja, limitar a
exploragéo ilicita que pode servir como fonte de curiosidade publica, causando

prejuizo a dignidade humana.
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No enfrentamento desses novos paradigmas, o direito de ser deixado em paz
passou também a alcancar a viabilidade de restricdo e até mesmo de desindexa¢éo
de dados veridicos e pretéritos que, comprovadamente gerem algum tipo de vexame
ou tormento, como ja evidenciado, anteriormente, com o0 objetivo de garantir
protecdo a direitos fundamentais da personalidade, como a honra, a privacidade, a
intimidade, a imagem, o nome, a integridade psiquica etc., direitos esses, que se
caracterizam por serem inalienaveis, intransferiveis e intransmissiveis, contudo,
guanto ao seu carater absoluto, admite-se que possam vir a ser reduzido, somente
em casos peculiares em que haja harmonizacéo ao principio da proporcionalidade.

Ademais, diante do crescimento do superinformacionismo, mais do que nunca
se faz necessaria a importancia de buscar instrumentos que visem resguardar 0s
direitos constitucionalizados, como a dignidade da pessoa humana e os direitos
privativos da personalidade, uma vez que estes tém sido alvos constantes de
violacbes decorrentes dos fluxos e refluxos da divulgacdo incessante de
informacdes, especialmente por meio da internet. Contudo, a garantia de tais
direitos, em determinadas situacdes podem acarretar a limitacdo de outros direitos
fundamentais, como das liberdades de informacéo, de expressao e de imprensa, ao
restringir, inviabilizar ou determinar apagamentos de informacgdes. E,
inevitavelmente, proliferam as pontencialidades de colisdo entre esses direitos,
levando o debate as instancias judiciais, em busca de resolutividade e solucfes para
tais demandas.

Desse modo, da mesma forma que o direito ao esquecimento, as liberdades
de expresséao, de informacdo e de imprensa também estédo respaldadas na Magna
Carta, conforme o previsto no artigo 5° incisos IV, V, IX e XIV, e também
consideradas imprescindiveis para a dignidade da pessoa humana e para a
consolidagdo de um Estado Democratico de Direito. Ademais, o artigo 220 da
Constituicdo Federal tutela o principio da liberdade de comunicacéo, na medida em
que visa garantir a concretizacdo dos direitos citados acima, como também proibe
gualguer forma de censura. Seguindo esse entendimento, na esfera internacional,
constata-se o artigo XIX da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU e
no artigo 13, inciso |, da Convencédo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica), prevé em seu art. 13, inciso |, a garantia a todo o individuo do
seu efetivo direito de liberdade de opinido e de expressdo. A amplitude desses
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instrumentos normativos envolvem, portanto, tanto a capacidade de se manifestar e
expressar suas opinides, como também, de buscar, receber, divulgar e compartilhar
informacdes, ideias e juizos de valor. Relativamente a liberdade de imprensa, esta
se vincula, sobretudo, a capacidade que os meios de comunicacao tém de difundir
as noticias e, por conseguinte, de possibilitar subsidios para a formac¢ao da opinido
publica.

Entretanto, cabe destacar que essas liberdades ndo sao constituidas de modo
absoluto, por isso, ndo devem transcender espacos e limites previstos
consticuionalmente, especialmente, quando provocam violagbes aos direitos da
personalidade, na ocorréncia de tais situagdes conflitos, que podem ocorrer tanto na
esfera civil como penal, exigindo do poder judiciario o papel de como interlocutor
tentar determinar as punicdes cabiveis, como condenar e exigir do réu o pagamento
de indenizacdo por danos morais ou materiais a vitima, ou concender a pessoa
prejudicada o direito de retratacdo, como também a possiiblidade do reconhecimento
do direito ao esquecimento.

Ante tais contextualizacbes, merece ser destacada, algumas decisdes
judiciais proferidas em tribunais estrangeiros, que foram embrionarias na discusséo
sobre essa tematica, dentre elas, podemos citar o caso da Grabrielle Darley Melvin,
que, em 1930, relata a histéria da sua absolvi¢cdo pelo crime de homicidio associado
ao seu trabalho como prostituta. Apos tal incidente, passou a adotar uma vida
ilibada, quando € surpreendida com a existéncia de uma obra cinematografica que
tratava da sua vida passada, havendo exposicao, inclusive, de seu nome e de
imagens reais. Por conta dessa situagéo, resolve recorrer ao Tribunal da California,
pleiteando o reconhecimento do direito ao esquecimento. A Corte judicial decide
pela procedéncia das alegacdes da autora, tendo em vista a constatacdo de que a
reproducdo do filme comprometeria sua reputacéo, bem como violava os direitos a
sua intimidade e a privacidade, uma vez que provocava seérios danos emocionais e
morais a sua pessoa.

Outro caso emblematico e de grande repercussao, ocorreu na Alemanha, em
1969, conhecido como o “Caso Lebach”, e diz respeito a um crime barbaro de
latrocinio, em que foram assassinados soldados e, por conseguinte, foram
condenados dois dos criminosos a prisdo perpétua, e ao terceiro acusado, como

participe, foi aplicada a pena de seis anos de reclusdo. Ocorre que, quando o
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terceiro condenado estava prestes a ser libertado, teve conhecimento de que seriam
divulgadas por meio de um programa televisivo, imagens e detalhes intimos sobre
sua pessoa na participacdo do acontecimento delituoso. Por conta disso, o0
reclamante ajuizou acdo inibitéria junto ao Tribunal Constitucional Alemao,
pleiteando a nao divulgacédo do programa, a fim de garantir o direito de ser deixado
em paz. A Corte Alema decidiu pelo acolhimento do pedido do autor, sob o
fundamento que tendo em vista o razoavel lapso de tempo entre o fato e sua
rememoracao, ndo se verificou mais a existéncia de interesse coletivo, bem como
ficou devidamente demonstrada que a propagacdo do documentario acarretaria
violagbes ao direito individual a personalidade da vitima, prejudicando, de
sobremaneira a sua reabilitacdo e reinsercdo na sociedade.

Diante da analise desses casos, observa-se que as decisdes proferidas pelos
respectivos tribunais estrangeiros levantam a discusséo da existéncia de colisdo de
direitos, referentes as liberdades de informacdo e de expressdo versus direitos
privativos da personalidade. Ademais, constata-se que, em ambos 0s casos, 0S
julgados foram no sentido da prevaléncia do direito da privacidade, por meio do
reconhecimento do direito ao esquecimento, tendo em vista a constatacdo, tanto da
existéncia de relativa temporalidade entre o acontecimento do fato e da sua pretensa
divulgacdo, como também pela comprovacdo de que tais divulgacdes poderiam
desencadear sérios prejuizos de cunho pessoal, emocional e profissional as vitimas,
sobretudo, inviabilizando ou comprometendo suas reinser¢cdes e convivéncias no
seio da coletividade. Além disso, cabe destacar, que tais decisdes tiveram um papel
fundamental como precedentes legais norteadores a serem seguidos por outros
tribunais.

Na seara brasileira, o direito de ser esquecido foi reconhecido no
ordenamento juridico nacional, principalmente, com a edicdo do Enunciado 531 da
VI Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal (CJF), ao incluir o direito
ao esquecimento na tutela a dignidade da pessoa humana diante da sociedade de
informacdo. Porém, esse instituto juridico se torna mais pungente, a partir das
decisbes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica, nos REsp n. 1.334.097/RJ
(Chacina da Candelaria), REsp n. 1.335.153/RJ (Aida Curi), REsp n.1.631329/RJ
(Daniela Perez) e REsp n. 1.316.921/RJ (Xuxa vs. Google Search), em que sao

discutidos tanto a possibilidade de aplicabilidade desse direito, em conflito com
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direitos fundamentais como o de liberdade de expressdo e de informagdo, na
medida em que viabiliza o apagamento de informagbes vexatérias e
constrangedoras, como também evidencia a ampliacdo do campo de atuacédo que o
mesmo se propde, levando-se em conta, inclusive, a capacidade da determinacao
de desindexacao de dados dos usuérios, via provedor de busca ou de contetdo.

Relativamente ao REsp n. 1.334.097/RJ (Chacina da Candeléria) e REsp n.
1.335.153/RJ (Aida Curi), ambos os casos decorreram da divulgacdo do programa
televisivo denominado Linha Direta Justica, da empresa Globo. E nas duas
situacdes, os autores das acdes pleitearam, tanto o direito de ser esquecido, por
conta da difusdo de nomes e imagens, sem autorizacdo prévia, como também o
pagamento de indenizacdo por danos morais e materiais. Os dois recursos no
Superior Tribunal de Justica, tiveram como relator o Ministro Luis Filipe Saloméo,
contudo, apesar de tratarem de pedidos aparentementes semelhantes, as decisbes
tiveram resultados diferentes, por causa das especificidades que envolviam o0s
referidos casos. Quanto ao primeiro recurso, que trata sobre a Chacina da
Candelaria, a decisdo do STJ foi no sentido de conceder o direito a ser deixado em
paz ao autor da demanda, bem como foi estabelecida a condenacdo do pagamento
de indenizacdo por danos morais, uma vez que ficou comprovada que a difusdo da
das imagens e dos contetdos sobre 0 acontecimento ocorreram de forma indevida,
bem como trouxe graves consequéncias para a sua vida em sociedade.

Enquanto que no segundo julgado, o caso Aida Curi, foi negado tanto o
reconhecimento do direito ao esquecimento, quanto as pretensas indenizacdes para
0s irmaos da vitima, sob o fundamento de que néo ficou demonstrada a violacao a
imagem e a honra da vitima como o alegado, bem como considerando a longa
temporalidade existente entre o0 acontecimento e sua rememoracgdo. Tais
divergéncias de entendimentos evidenciam que a prevaléncia por um direito, em
detrimento de outro, decorre, sobretudo, pela aplicacdo da técnica da ponderacéo e
do principio da proporcionalidade, como também das singularidades que envolvem
cada caso concretamente. Contudo, cabe destacar, que, apesar de nas duas
decisbes ter havido ampla discussdo a respeito do direito de “querer ocultar-se”
relacionado com os direitos as liberdades de informacdo, de expressdo e de
imprensa, nao se verifica em nenhum dos casos, a existéncia de preocupacao

guanto a analise sobre as consequéncias que o reconhecimento do direito a ser
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deixado em paz, pode desencadear para a construgcdo da memoria coletiva, o que
precisa ser repensado, bem como evitada tal postura.

No tocante ao REsp n.1.631329/RJ (Daniela Perez) trata-se da divulgacao de
entrevista concedida a empresa televisiva Record, pelo assassino confesso da atriz,
o ator Guilherme de Padua, em que sao divulgadas vérias imagens e videos que
retratam a vitima, sem o consentimento de seus familiares, por conta disso, sua
mae, a escritora Gloria Perez, requereu junto a justica, o direito ao esquecimento e a
indenizacdo por danos morais e materiais. Diante da negativa jurisdicional, a autora
da acdo recorreu ao Superior Tribunal de Justica, que, por maioria, negou 0s
pedidos pleiteados na exordial, sob o argumento de que, ndo restou comprovada a
violacdo aos direitos da personalidade da vitima e de se tratar de acontecimento
amplamente divulgado pelas midias.

Ora, ndo ha o que se questionar, quanto a dimensédo desse acontecimento,
tendo em vista que realmente teve grande repercussdo. Contudo, como
demonstrado na indicacdo dos critérios, no topico anterior, o fato de se tratar de
pessoa publica, ndo inviabiliza que a mesma nao tenha acesso ao direito de ser
deixada em paz, sobretudo, quando constatada a demasiada exposi¢do indevida da
imagem e da honra da vitima. Logo, verifica-se que o uso da ponderacdo, em
determinados casos, ndo tem conseguido dirimir de modo efetivo as colisbes de
direitos, especialmente, quando envolve aspectos da preservacdo da memoria
individual e coletiva. Desse modo, além dessa importante técnica de sopesamento,
se fazem necessarias, por parte do magistrado, durante a analise de demandas que
tratem, especialmente, do direito ao esquecimento e riscos a memoria coletiva, a
verificagdo e utilizacdo dos parédmetros relacionados, a fim de evitar o
comprometimento de garantias de direitos individuais e assegurar a consolidacao da
memo©ria coletiva.

No REsp n. 1.316.921/RJ (Xuxa vs. Google Search) a tematica em questao
tem por enfoque a solicitacdo da possibilidade de desindexacdo de dados junto ao
provedor de busca, in casu, o Google. Nesse caso, como 0s citados acima, também
chegou até a esfera do Superior Tribunal de Justica, e o entendimento da Corte foi
no sentido de decidir pela ndo concessdo do pedido requerido pela atriz,
prevalecendo, por conseguinte, a liberdade de acesso a informacdo em detrimento
do direito a privacidade. Logo, fica evidente que, quando a matéria envolve searas
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do universo digital, a possibilidade da aplicacéo e efetividade da concretizagdo do
direito de ser esquecido se torna mais complexa e dificil, tendo em vista as proprias
estruturas e singularidades que se desenvolvem no processo de organizacdo dos
mecanismos virtuais, em que o esquecimento se torna algo quase que impossivel,
uma vez que as informacdes podem retornar a qualquer momento, basta serem
novamente reinseridas em qualquer pagina da internet.

Entretanto, € preciso esclarecer que existem entendimentos no sentido de ser
plenamente possivel o estabelecimento de critérios e formas de controle mais
rigorosos, sobretudo, por parte dos provedores de busca e de contetdo, quanto ao
monitoramento da reinsercdo continua de dados que nao podem ou ndo devem ser
disponibilizados. Essa preocupacao foi, inclusive, discutida e analisada na deciséo
do caso Google Spain v. AEPD and Mario Costeja Gonzalez, ocorrido na Espanha,
onde o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), entendeu que os individuos
tém o direito de ser esquecido, por conseguinte, podem pleitear a desindexacao de
conteudos, especialmente, quando os dados corresponderem a informacdes
desatualizadas, irrelevantes, ou que gerem constrangimentos para 0 USUario.

Essa deciséo foi um marco no sentido da possibilidade de um maior controle
dos conteudos que circulam e sao disponibilizados na internet, bem como quanto a
um maior rigor de fiscalizacdo e monitoramento por parte dos motores de busca e
de conteudo, no que se refere a informacfes que séo inseridas diariamente na
web. Assim, fica evidente, que ndo se pode evitar, de forma plena, que tais noticias
e conteudos sejam definitivamente apagados, mas se torna possivel e legitimo
garantir que, caso, de alguma forma, essas informacfes sejam indevidamente
recolocadas em alguma pagina, se torna viavel e totalmente possivel o seu
imediato apagamento ou desindexagao.

O reconhecimento desse direito enfrenta resisténcias, uma vez que pode ser
empregado como uma forma de censura, ou mesmo como mecanismo de perdao
absoluto, em que podem ser esquecidos momentos importantes e decisivos para a
consolidacdo da memoaria coletiva, como no caso da concessédo da Lei da Anistia,
durante a ditadura militar. Da forma como foi instituida a referida lei, ficou
evidentemente demonstrado o prejuizo que a aplicacdo desse perddao, de modo
geral, causou ao levantamento dos dados e informagfOes que permeiam 0S crimes

cometidos nessa fase, como também detectar de que modo e como se processaram
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os desaparecimentos e as mortes ocorridas nesse periodo. Tais circunstancias de
forma consciente ou ndo, provocaram a existéncia de graves violagées ao direito a
verdade e a memaria, tdo caros a sociedade brasileira, como também inviabilizaram,
de sobremaneira, a construcdo da historiografia nacional referente a esse periodo,
ndo sO por conta dos apagamentos, siléncios e ocultacdes, mas também ante a
dificuldade de acesso a documentos, registros e processos que demarcam e servem
de fontes imprescindiveis para constituicdo desse importante momento historia da
nacao brasileira.

Assim, almejando levantar de forma mais legitima e organizada os
acontecimentos que permearam esse periodo, foram constituidas comissées como a
Comisséao Especial sobre Mortos e Desaparecidos (CEMDP) e a Comisséo Nacional
da Verdade (CNV), através do levantamento de depoimentos, de documentos e
visitas a 6rgdos institucionais etc., conseguir 0 acesso aos dados e aos materiais
gue esclarecam de que forma e como os crimes foram cometidos, bem como tentar
identificar com maior precisdo os autores e as vitimas, além de buscar encontrar os
locais existentes nos espacos urbanos e rurais que possam ter sido utilizados para
enterrar os corpos dos desaparecidos. E por conseguinte, proporcionar uma fonte
mais legitima para trazer a tona fatos que ficaram ocultos, esquecidos e obscuros,
para que, através desse manancial de testemunhos orais e documentais possam ser
levantadas versdes historiograficas que busquem reescrever os acontecimentos o
mais proximo possivel de como realmente aconteceram, além de ser importante
fonte de informacéo e esclarecimentos para a sociedade sobre o seu passado.

ApoGs essas consideracdes, é relevante sublinhar que a concesséo do direito
ao esquecimento pelo poder judiciario ndo autoriza ninguém a fazer desaparecer
informacdes, nem tampouco a reescrever a historia, o0 que, na verdade se almeja
alcancar, com a instrumentalizacdo desse direito, € impedir por meio de vias legais,
a exploracdo imoderada de noticias, seja com o intuito de prejudicar alguém, seja
por desconhecimento da realidade dos fatos, ou ainda por curiosidade alheia, ou até
mesmo com o objetivo de manipular a opinido publica, para evitar qgue se consagrem
de modo inequivoco violagbes a direitos consagrados constitucionalmente. Além
disso, se tenta romper com a terrivel cultura do populismo penal midiatico, que, em
busca de aumento dos indices de audiéncia e de seguidores, se estimula o

espetaculo de noticias sensacionalistas, ao difundir, de modo descontextualizado, e
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muitas vezes eivados de dados incorretos e falsos, acontecimentos que tém como
ideia central a pratica de condutas criminosas seja de baixa, média ou de alta
gravidade, principalmente, nos programas policiais, estimulando na populacdo um
sentimento de execracdo e vinganca publica, bem como o desejo de eternizar a
exposicao e a punigao do titular da acéo criminosa.

N&o se tem a intencéo de negar o papel essencial dos meios de comunicacao
para o fortalecimento do Estado Democratico de Direito, contudo, ndo se pode
admitir, nem tampouco coadunar com a utilizacdo do poder que a midias detém,
como transmissoras e repassadoras de informagdes para a populagdo, para intervir,
de modo distorcido no campo penal, e servir de fonte para estigmatizar pessoas,
comprometer, sua ressocializacao e ferir o principio constitucional da presuncao da
inocéncia, podendo, inclusive, comprometer direta ou indiretamente, no julgamento
da sentenca condenatéria. O direito de ser deixado em paz deve, ainda, ser utilizado
como mecanismo para aplacar os efeitos nocivos que as fake news podem gerar,
nas diversas categorias da sociedade, ao criar noticias falsas e descabidas, com o
objetivo de manipular ndo s6 a opinido publica, mas também direcionar as escolhas
e posicionamentos a respeito de uma pessoa ou informagdo, na medida em que
dissemina noticias construidas para serem compartilhadas, sobretudo, nas redes
sociais, para confundir e disseminar o 6dio, vis6es maniqueistas sobre determinado
assunto, gerar polémica e ideologias distorcidas nos internautas.

E da andlise das decisdes acima relacionadas fica evidente que, tanto no
direito brasileiro, quanto no direito estrangeiro, o direito ao esquecimento tem
desempenhado um importante papel de protecdo aos direitos da personalidade,
particularmente, quando as pessoas sao atingidas em sua intimidade e vida privada,
em razdo da recordacdo de fatos passados, sem interesse publico atual. Esse
direito, portanto, tem como escopo evitar a estigmatizacdo e sequelas de cunho
emocional e moral, que possam vir a comprometer o desenvolvimento de sua
identidade pessoal. Observa-se também, que as decisdes esposadas pelo Superior
Tribunal de Justica se fundamentaram, essencialmente, na ponderagéo de valores e
nos principios da razoabilidade e proporcionalidade, visando através da
implementacdo desses mecanismos, solucionar as contendas da forma mais
equilibrada, harmonica e justa a ser alcangcada. Ademais, verifica-se, também, que a
atuacado do intérprete judicial diante do confronto com as referidas probleméticas de
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colisédo de principios, analisou de modo detalhado cada caso, com o objetivo de ndo
exclusdo de um dos principios, mas pela instituicdo do sopesamento.

Cabe alertar que, tanto o reconhecimento como a aplicacdo do direito de ser
esquecido pelo poder judiciario, além da utilizacdo dos instrumentos
tradicionalmente empregados, como o da ponderacdo, da proporcionalidade e da
razoabilidade, se faz necessario o emprego de parametros mais detalhados, tais
como, a identificacdo do agente que pleiteia o direito de ser esquecido; a gravidade
para vitima das consequéncias da disseminacdo da noticia; delimitacdo da
temporalidade entre o acontecimento e a divulgacdo da informag&o; a comprovagao
da existéncia de historicidade da noticia; detectar se a informacdo tem caréater
coletivo e se € de interesse publico; identificar o local e de que forma essa noticia foi
conseguida e construida e, por fim, detectar a originalidade e veracidade da
informacgéo. Esses elementos devem ser utilizados pelos julgadores, na elaboragao
de suas decisdes, sobretudo, para evitar qualquer forma de desvanecimento dos
fatos e subsidios materiais ou orais, que constituam a historia e o interesse social e,
por conseguinte, a composi¢cado da memaria coletiva.

Desta forma, uma vez constatada a relevancia do direito ao esquecimento,
especialmente, quando verificada a indevida e injusta exposicdo da
privacidade/intimidade do individuo. A questdo em debate se concetra no fato do
reconhecimento desse direito, por parte do poder judiciario, sobretudo, quando se
tratar de casos em que haja o envolvimento da seguranca da preservacdo memoria
coletiva, pois, apesar das decisdes analisadas acima, terem sido bem
fundamentadas quanto aos argumentos que viabilizaram a concessdo ou nao do
direito ao esquecimento, e de serem representacdes fundamentais para evidenciar
as diversas perspectivas de ressignificagcdes que o direito de ser esquecido pode
protagonizar, de um modo geral, ndo se contatou preocupacdo quanto a
represcussao e efeitos que esses julgados podem gerar, sobretudo para a memaoria
coletiva e, por conta disso, a necessidade do emprego de requisitos que analisem
de modo mais detalhado se realmente o0 esquecimento, apagamento ou
desindexacao da informacéo, podem comprometer a preservacao e constituicao da
memoria coletiva. A recomendacdo do amparo do judiciario nesses casos
especificos, portanto, sera no sentido de que o magistrado, além de levar em

consideracdo as técnicas mencionadas e jA amplamente empregadas, como da
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ponderacdo e da proporcionalidade, adote também, durante a analise dos casos
concretos, 0s requisitos mencionados, com o intuito de trazer maior seguranga aos
julgados que tratem dessas matérias.

Ademais, é importante compreender e alertar que esta possibilidade de
declarar o esquecimento como direito, chancela, ou seja, autoriza varias aberturas
de caminho que facultam a criacdo de diferentes formas de narrar a historia e de
consolidar as memorias individuais pertencentes a uma coletividade. Logo, se esse
empreendimento do ato de julgar ndo for conduzido de forma racional, estruturada e
democrética, pode se transformar num artificio perigoso de destituicdo de valores e
de percepcdes dos atores sociais a respeito do passado. E preciso esclarecer que a
prépria expressao direito a memoria deve representar ndo uma simples classificacao
e selecao de fatos, acontecimentos e oralidades, mas deve simbolizar e se constituir
sempre além da dimensdo social imposta, na medida em que sua preparacao e
consolidacdo se da por meio das escolhas, compreensées e, sobretudo, dos
resultados dos julgamentos sociais e judiciais do que deve ser lembrado, para além
do passado e do presente. Desse modo, deve ficar claro também, que os critérios
ora sugeridos ndo sao, logicamente, exaurientes, mas almejam conferir maior
seguranca juridica durante a realizacdo e concretizacdo da andlise e dos
julgamentos que discutem a aplicagdo multifacetada do direito ao esquecimento,
bem como tentar auxiliar na resolucéao das lides que o envolvem, o tratamento legal
e sistematizado da matéria, afim de contribuir e evitar riscos a memaria coletiva.

Cabe, ainda, demonstrar que a vinculagcdo do tema da pesquisa com O0s
diversos mitos citados no decorrer do texto, teve como principal objetivo demonstrar
0 quéo rica e atual é a mitologia, ainda, para as sociedades contemporaneas, e
como os mitos, seja ele por meio de Damocles, Prometeu, Penélope, Antigona ou
Teseu, viabilizaram modos simbdlicos de entender a forca e a importancia que a
memoria coletiva e o direito ao esquecimento tém para a constituicdo do imaginario
social, ndo s6 como elemento precioso para a constru¢cdo da histéria das
mentalidades, como também para possibilitar a compreenséo das problematicas que
envolvem as singularidades humanas, nos seus mais diversos enfoques, ou seja,
social, moral, ético ou juridico.

Desta forma, destacamos a funcdo da mitologia como um elo inquebravel e

integrador na transmissdo dos relatos e acontecimentos explicaveis ou ndo da

243



natureza humana, até porque nem sempre conseguimos alcancar uma explicacao
l6gica e racional aos instrumentos e elementos que compdem o ambiente do qual
fazemos parte. Mas, com certeza, podemos, a partir desses mitos, extrair diversas
mensagens, a depender do olhar, do lugar da falar, de nossas perspectivas a
respeito de quem somos e de que mundo fazemos parte. Podemos, ainda, obter as
interpretacfes que nos levem a agregar valores e principios ao meio social no qual
estamos inseridos, bem como conseguir, atraves dessas tradu¢cdes hermenéuticas,
vislumbrar os modos como a mitologia influenciou a sociedade, a construcdo do
conhecimento e a consolidacdo do direito. Por meio dessas narrativas lendérias e
fantasiosas, foi se organizando e se constituindo o pensamento humano e, por
conseguinte, se estruturando a memoria que dava identidade ao individuo e ao
grupo.

E durante a consolidacdo dos saberes e lembrancas, no imaginario humano,
foram se fortalecendo os aparelhamentos e instituicbes que constituiram as
civilizacbes humanas, bem como foi contextualizada a memoaria coletiva, a partir da
sistematizacdo das narrativas, dos fatos, dos registros escritos, tornando-se a
memo©ria coletiva o principal fio condutor de repasse de informacgfes entre o passado
e o presente. Diante dessa realidade, se faz necessario refletir sobre a importancia
da preservacao e constru¢cdo da memoria coletiva, ndo s6 na perspectiva de fonte
perpetuadora do pretérito, mas, sobretudo, como parte vital da identidade de um
povo, que ramifica suas raizes a partir do falar, do contar e do registrar, no contexto
historico. Assim, o0 mito encontra sua forca e grandiosidade, por meio do
pensamento humano, e das subjetividade que permeiam o0 consciente e 0
inconsciente da imaginagao popular, dos anseios de um grupo ou de um povo; ou
por meio da agédo ou de uma ideia formalizada nos conceitos que compdem a ordem
institucional que regulam as rela¢cdes no seio social. Através do mundo mitico e
lendario o individuo desenvolveu as tramas, e procura as respostas para as
angustias e conflitos existentes no senso comum.

Partindo dessas compreensdes, a luta por direitos se perfazem por meio das
identidades construidas, a partir do despertar da consciéncia dos anseios e
necessidades imperativas, resultantes do amadurecimento politico compartilhados
pelos membros de certa comunidade e reflexo das mobilizagcbes de agentes
histéricos, devidamente comprometidos com os combates politicos de seu tempo,
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somente se viabilizaram a partir da compreensdo do fenémeno juridico, e da
concretizacao dos aprendizados acumulados por uma determinada categoria social,
gue se refletem por meio dos valores e experiéncias que compdem a memoria
coletiva. Nesse sentido, a formalizacdo do direito, sobretudo, o direito de ser
esquecido e o direito a memoéria, se materializam através da historia, dos combates,
dos anseios, das angustias, vivenciadas e reivindicadas por um determinado povo,
por meio da percepcdo de que, para conseguir e alcancar tais expectativas, se faz
necessario exigir junto a ordem juridica institucionalizada.

O processo de construcdo responsavel por determinar a consolidacdo e
protecdo desses direitos, se perfaz, tanto por meio da implementacdo de politicas
publicas que criam instrumentos normativos assegurando o0s modos de
implementacdo desses direitos, como também através do trabalho desempenhado
pelos magistrados, envolvidos nos julgados que tratam e discutem essas tematicas,
concatenada com os métodos e critérios ora indicados, pois, somente assim, se faz
possivel assegurar o exercicio do direito de ser esquecido, sem colocar em riscos as
complexidades que permeiam o direitos a memoaria. Poder-se-a afirmar, portanto,
que o direito a memoria, como um direito indisponivel e fundamental a prépria
integridade da personalidade, precisa da atuacdo tanto do Estado, como também,
por parte do poder judiciario para ser preservado, bem como visando que seja
assegurada a sua integridade, como direito que exerce efeito tanto sobre o passado,
como para o presente e o futuro.

Desse modo, garantir o direito das apreensdes sobre o passado € um dos
principais recursos para o entendimento do presente, bem como para que sejam
garantidos a elaboragéo dos precedentes e principios juridicos que resguardam o0s
direitos da personalidade, na medida em que o direito a memoaria funciona como um
escudo protetor para que os membros que compdem uma comunidade ndo tenham
gue novamente vivenciar e reviver barbaridades, desumanidades, desrespeitos e
violagBes a suas integridades fisicas, psiquicas, emocionais e morais, bem como de
que de modo arbitrdrio e ameacador, direitos consagrados constitucionalmente
sejam usurpados e desrespeitados, colocando sob o manto da escuriddo e da
sombra a democracia e os direitos humanos.

A memoria coletiva, viabiliza, portanto, o reconhecimento, a manutencédo e a

perpetuacdo de valores essenciais para assegurar a igualdade, sobretudo, por meio
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da consolidacao da cidadania e da consciéncia participativa politica na conquista de
novos direitos. Nessa trama simbdlica, da coexisténcia do direito ao esquecimento e
do direito a memoria, o direito se estabelece como instrumento capaz de dispor
racionalmente, ou seja, através do emprego de um juizo critico, justo, prudente e
humanista por parte do magistrado, encontrar as solu¢des possiveis e viaveis que
amparem a concretizacdo desses direitos, sem indispor ou colocar em riscos as
estruturas que servem de base e parametros para a partir do presente, reconstruir e
preservar o passado, por meio da selecao e reflexdo do que merece ser lembrado e
do que deve ser esquecido, apagado ou desindexado.

O direito, portanto, tanto pode ser considerado resultante das memorias
histéricas e individuais, criteriosamente selecionadas e organizadas, como também
da memodria coletiva, que por meio das leis e instrumentos normativos refletem as
suas necessidades e vivéncias passadas. E a partir da analise de todas essas
composi¢cdes que, perfazem o que denominamos de sociedade, o direito cria,
desenvolve e aplica suas decisGes, a partir do presente, mas olhando e se
inspirando no passado, para tentar orientar e construir um mundo melhor no futuro, a
partir das identidades partilhadas, coletivizadas e aglutinadas, as redes de contatos
sao fortalecidas, e mantidas para serem usufruidas pelas geracgées futuras, que, por
meio desses extratos repletos de conectividades e experiéncias, dao sentido a
memo©ria coletiva, e fortalecem o reconhecimento dos direitos humanos.

Assim, o que, num primeiro olhar nos parece antagbnico, contraditoério,
divergente e opostos, na verdade, depois de uma melhor observacdo e analise,
podemos constatar que o direito ao esquecimento e o direito a memaria coletiva, na
verdade, sdo instrumentos essenciais e complementares, na medida em que
viabilizam, ao individuo, formulas secretas e essenciais, para se conseguir viver de
forma harmonica, coerente e justa, ainda que fazendo parte e estando inseridos no
mesmo sistema normativo. Até porque, esses direitos persistem nas suas
existéncias com o intuito, sobretudo, de preservar a dignidade da pessoa humana,
através do respeito a honra, a imagem, a integridade psiquica, fisica, intelectual e ao
livre desenvolvimento da personalidade. E na certeza de que a existéncia humana
somente se mantém viva, em razdo da capacidade excepcional que o ser humano

conseguiu desenvolver, ou seja, da arte de lembrar e de esquecer.
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