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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto principal de discusséo as nuances que envolvem
a garantia fundamental ao esquecimento, assim como oferecer reflexdo acerca da real
possibilidade de efetivacdo desse direito em face da expanséo das novas formas de
comunicacdo em massa. Discute o enquadramento desse do direito de ser esquecido
na condicdo de garantia fundamental resguardada pela Constituicdo Federal e pelo
ordenamento juridico em geral, com base na comparacdo com outros direitos ja
consagrados. E feita a constatacdo de que os direitos e garantias fundamentais
englobam o direito ao esquecimento, parte da analise de como o ordenamento juridico
e doutrina internacional e nacional tem se posicionado a respeito deste direito, assim
como faz essencial contextualizacdo a respeito de qual é o contexto histérico em que
se insere o0 esquecimento. A internet e as novas formas de comunicagdo em massa
nao poderdo ser desconsideradas das discussdes que envolvem a efetividade no
resguardo do direito de ser esquecido, tratando-se de elemento recente que altera
significativamente as dinamicas sociais e, de fato, constitui-se potencial impeditivo a
efetivacdo da garantia. A este ponto, foram feitas pondera¢cfes acerca de possiveis
limites ao direito ao esquecimento, tendo sido identificados o direito a liberdade
informacéo e de expressao como garantias confrontantes ao esquecimento. Examina,
na sequéncia, possivel técnica juridica para atuar na efetivacdo concomitante entre
garantias fundamentais, ponderacdo e proporcionalidade. Por fim, o direito ao
esquecimento e sua efetividade é colocado em cheque a partir do paradigma da
ressocializacdo do apenado em processo de reinsercdo social, partindo das
consideracgdes atinentes as funcbes da pena, tendo sido apresentada as dificuldades
inerentes a este processo e como 0 nado resguardo do direito de ser esquecido é
potencial causador de danos, e limitador da intencdo do ordenamento de devolver o

individuo que cumpriu pena ao convivio social adequado.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento. Internet. Efetividade. Liberdade de

informacé&o. Pena. Ressocializagéo.
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1 INTRODUCAO

As redes sociais funcionam atualmente como o maior reflexo de um dos maiores
processos de mudancas sociais ja vivenciados pela sociedade, estamos diante de
um contexto de hiperconexao, informacgdes sao disseminadas de maneira cada vez
mais r4pida e atingem um numero cada vez maior de pessoas. Com base nesse
fendbmeno, identifica-se uma dificuldade cada vez maior em se estabelecer
parametros de diferenciacéo entre o que é de interesse publico e o que estéa limitado

apenas a esfera privada de um individuo.

Partindo desse cenario, estamos diante de aparente conflito de ordem tedrica e
pratica: de um lado, a expansdo desenfreada das novas formas de comunicacéo, a
disseminacdo cada vez maior de informacdes e o aparente desejo latente das
pessoas de se exporem voluntariamente nas redes sociais. Do outro, existem
aqueles membros da sociedade que, pelos mais variados motivos, desejam ver

garantidos o seu direito de serem colocados a parte dessa dinamica.

No meio desse conflito, estdo especialmente inseridos os individuos que cometeram
crimes, mas que, por ja terem saldado sua divida de maneira total ou parcial com a
justica, ja se encontram em processo de reinsercado social, e até que ponto chega
seu direito de ver preservada a possibilidade de sua efetiva reinsercdo social em

face da possibilidade de lhes verem atribuidas condenac¢des de carater perpétuo.

Nesse sentido, surge o Direito ao Esquecimento e sua adequada observancia como
possivel solucédo para esse impasse. Para tanto, no presente trabalho iniciaremos
com a apresentacdo da relacdo existente entre o direito ao esquecimento e as
garantias fundamentais e direitos da personalidade, bem como a andlise dessa

garantia como um expoente dessa categoria de direitos.

Em seguida, far-se-4 necessario trazer a tona uma analise acerca do contexto
histérico e social em que a efetivacdo dessa garantia se insere, bem como da forma

como os arcaboucos juridicos tem se posicionado acerca deste discusséo, a nivel



nacional e internacional. Além disso, sera essencial entender as nuances que
envolvem esse aparente conflito entre garantias fundamentais constitucionalmente

embasadas, e as técnicas juridicas adequadas para a solucdo desse conflito.

Por fim, nos debrucaremos a analisar qual o real alcance da tutela do direito ao
esquecimento, principalmente sob o paradigma do apenado que encontra-se em
processo de ressocializa¢ao, que é ponto mais sensivel e evidente quando se trata
da tutela do esquecimento. Trata-se de importante analise, haja visto que todo esse

cenario catapultou o direito ao esquecimento a um nivel de importancia singular.
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2 CONTEXTO HISTORICO E DESENVOLVIMENTO DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade ou direitos da pessoa s&o uma categoria de prerrogativas
também muito comumente chamadas de direitos subjetivos, que nascem com 0
objetivo principal de cuidar da protecéo do individuo na medida em que se considera
0 mesmo como uma pessoa, dotada de direitos inerentes, de modo que sua defesa

assume o papel de “ultimo fundamento de existéncia do Estado” (MOREIRA, 2018,
p.7).

Assim, as pessoas, 0 ordenamento juridico confere o que se pode chamar de
capacidade de direitos, ou seja, a prerrogativa de ser destinatario de uma série de
direitos e deveres, que atuam como protetores de sua liberdade e como
impulsionadores do cumprimento de uma espécie de solidariedade social, ou como
apontado por Perlingieri (2007, p.120), “o direito subjetivo é, afirma-se usualmente, o
poder reconhecido pelo ordenamento a um sujeito para a realizacdo de um interesse

proprio do sujeito”.

Esse rol de direitos, tem origem direta na propria ideia de dignidade humana, sendo
este um principio estruturante de quase todos os ordenamentos juridicos vigentes e
gue denota a percepcéao de que os direitos da personalidade se estendem a todas as
pessoas, sem qualquer forma de diferenciagcdo, conforme muito bem exemplifica e

fundamenta o caput do art. 5° da Constituicdo Federal.

Justamente por essa caracteristica, um dos pontos centrais da existéncia dos direitos
subjetivos corresponde ao intento de tutelar desde os direitos mais comuns como a
propriedade e a liberdade, até questdes ligadas a emocdes, nesse sentido aponta
Lucena (2019):

A protecéo conferida a pessoa com direitos da personalidade pretende-
se que seja a mais ampla possivel. Isso significa que sdo objeto de
protecdo ndo somente aspectos patrimoniais, que dizem respeito a
guestdes econdmicas, mas também e, principalmente, questdes
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existenciais, que se referem aos direitos mais intimos, com relacéo aos
sentimentos e pensamentos do individuo (LUCENA, 2019, p. 15).

Desse modo, considera-se direito a personalidade ou direitos subjetivos aqueles cujo
0 objetivo primordial € materializar a protecdo a pessoa humana da maneira mais
abrangente possivel, isto é, zelar pela prote¢do dos “elementos intrinsecos a pessoa
como tal, em toda a sua complexidade natural e historica, racional e emocional”
(MELLO, 2006, p. 73).

2.1. ESCORCO HISTORICO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Preliminarmente, vale pontuar que a partir do conceito basico anteriormente
estabelecido para essa categoria de direitos, o que se observa da analise de
ordenamentos juridicos das sociedades antigas sao apenas alguns lapsos de
aplicacado dos direitos subjetivos, posto que mesmo as legislagbes consideradas
inovadoras a seu tempo, ainda podem ser tratadas como algo extremamente

rudimentar e remoto, a luz do que se observa atualmente.

Isso porque, a maioria dos direitos considerados individuais a época, exigiam uma
série de caracteristicas sociais, econémicas ou até politicas para o seu pleno gozo,
excluindo-se assim sua abrangéncia geral. Fato esse que pode ser observado até
mesmo nas sociedades que pavimentaram o caminho dos conhecimentos juridicos
gue posteriormente viriam a dar origem aos direitos da personalidade, como a Grécia
Antiga e o Império Romano.

E com base na propagacéo da doutrina cristd, principalmente no contexto da idade
média que nascem 0s primeiros conceitos universais de dignidade humana, pautados
em ideais mais modernos de pessoa humana e na valorizagdo do individuo
independente de suas particularidades. Essa nocédo de proximidade e semelhanca
com a divindade criadora de singularidades faz crescer a importancia da
individualidade que independe da classe social ou econdmica. Para Sdo Tomas de
Aquino (2001, p.337):” pessoa € aquilo que é revestido de dignidade”
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Mesmo considerado ainda rudimentar e defeituoso em muitos de seus fundamentos
por parte da doutrina juridica, tal pensamento firmou base para a potencializacdo do
pensamento acerca dos direitos do individuo e serviu como alicerce para diversos
movimentos engajados na luta por direitos ligados ao homem nos séculos que

sobrevieram.

Posteriormente, o pensamento iluminista se incumbiu de elevar o conceito de homem
no sentido de ser o préprio homem o fundamento de suas lutas por direitos, sendo
que estes poderiam ser considerados inerentes ao fato de ser humano, e
consequentemente um ser racional, dotado de ética, moralidade, politica, ou seja, a
ideia do homem como sendo “um fim em si mesmo e ndo um meio” (KANTI, 1964,
p.27).

Diante dessa conjuntura, no contexto do inicio do Século XVIII, com base na formacéao
das monarquias nacionais, na posterior fundamentacao dos sistemas representativos
e na inatingibilidade dos direitos inerentes aos homens, surgem as primeiras
normatizagdes que de fato versavam sobre os direitos da personalidade e
posteriormente atuaram como fundamentos para confec¢do dos primeiros Codigos

Civis e Constituicdes no século XIX.

Dentre estas, cabe destacar. a Declaracdo Francesa, que intentou estabelecer
padrbes de direitos considerados inerentes a todos os homens e deu origem as
primeiras Constituices advindas da Revolucao Francesa de onde” [...] obtém-se a
afirmacdo da existéncia de um direito inato ao homem, inserido no contexto histérico
de contraposi¢cdo ao Estado” (BELTRAO, 2014. p.6). Juntamente, destaca-se a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, que trata-se de documento
influenciado pela Revolugdo Francesa, que definiu direitos universais a todos o0s

homens, que deveriam ser de pleno gozo de todos os individuos.

Como marcos historicos, tais DeclaracBes ofereceram alicerce para diversas
positivacdes que proporcionaram a evolugao da protecéo dos direitos subjetivos, e,

nas palavras de Consalter (2017):
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[...] deram especial garantia aos direitos fundamentais do homem (e,
de consequéncia, aos seus direitos da personalidade), como a
protecdo a vida, a honra, a liberdade, a integridade fisica e psiquica,
da igualdade, da intimidade e do segredo, e passaram a influenciar as
Constituicdes e ordenamentos juridicos vindouros (CONSALTER,
2017, p. 51).

Cabera agora, conhecer as principais modalidades de direitos da personalidade que
serviram como pilar das discussdes acerca do direito ao esquecimento e seus
desdobramentos, mais precisamente aqueles atinentes ao art. 5°, inciso X da

Constituicao Federal do Brasil.

2.2 DIREITO A PRIVACIDADE

Um dos principais conceitos que envolvem a discussdo que cerca o direito ao
esquecimento é a modalidade de direito da personalidade conhecida como direito a
privacidade. Esta, em nada mais consiste, se ndo na protecdo do espaco particular e
inerente ao individuo. Tal conceito, no entanto, tem paulatinamente sofrido mudancas
ao longo do processo de evolucao e inovacéo das relagbes sociais, antes o que se
referia a situacdes como a protecdo do lar e das particularidades individuais e
familiares, hoje diz respeito a uma série de espécies de direito do individuo frente a

sociedade.

Dessa forma, o direito a privacidade, em seus moldes atuais, ndo consiste apenas em
se manter afastado do outro e do Estado, mas também abarca temas como a protecao
de dados, o conhecimento de por onde os dados disponibilizados circulam e a propria

intimidade emocional e psicologica do sujeito de direito.

Diante disso, € possivel entender que ter direito a privacidade, atualmente, refere-se
néo sé ao impedimento de que informacdes e dados sejam conseguidos por outrem e
em segunda analise, de que mesmos os dados e informacdes obtidos, independendo
a forma como foram obtidos, sejam circulados segundo a vontade e consentimento do

proprio proprietario dos mesmos.
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2.3 DIREITO A HONRA

A protecao da honra do individuo é tradicionalmente dividida pela doutrina juridica em
honra subjetiva e honra objetiva. A primeira relacionada a maneira como cada um vé
a si mesmo, e como as relagbes sociais influenciam nessa percepcéo, e

conseguentemente, tende a variar de pessoa a pessoa.

Ja& a honra objetiva, esta mais inserida com o contexto do esquecimento, visto que
consiste na forma como o individuo € visto pela sociedade em que esta inserido, em
relacdo ao reconhecimento publico de seus aspectos morais, sua reputacdo e

respeitabilidade frente a sociedade.

Dessa forma, como j& dito anteriormente, os direitos da personalidade evoluiram ao
patamar de n&do serem considerados de forma individual, no sentido de protecao e
reserva do individuo, portanto, principalmente em seu aspecto objetivo, o direito a
honra se posiciona como pilar da discussao atinente ao direito ao esquecimento,
principalmente em relacdo a divulgacdo de informacdes pretéritas prejudiciais ao
individuo e que nao necessariamente retratam a realidade e comportamento social

atual do sujeito.

Posto isto, a honra é um direito de importante protecdo, na medida que se constate
que “[...] a opinido publica é bastante sujeita a recepcédo das insinuagdes e aos
ataques de toda a espécie produzidos contra a honra pessoal; assim também o
sentimento da prépria dignidade é diminuido, ferido pelos atos referidos” (DE CUPIS,
2008, p.121).

2.4 DIREITO A IMAGEM

No contexto da discussdo que cerca o direito ao esquecimento, tratar do direito a
imagem de um individuo significa ponderar acerca da necessidade de utilizacdo da

imagem.
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A principio, o direito a imagem esta estritamente relacionado as duas modalidades de
direitos da personalidade apresentadas anteriormente, isto porque esta relaciona-se
a forma como um individuo é automaticamente visto e reconhecido pela sociedade
conforme a repercussdo de suas atitudes, conceito esse também comumente

conhecido como imagem-atributo.

Dessa forma, o que importa destacar é a defesa da utilizacdo da imagem publica de
um individuo livre de anacronismos, ou seja, assegurando que a apresentacdo de uma
Imagem seja feita com a contextualizagéo precisa do momento em que foi capturada,
e ainda de modo a analisar a efetiva relevancia da reutilizacdo de imagens antigas,

na medida que se identifique o potencial de lesdo a um sujeito de direitos.

E nesse contexto que, segundo Almeida Janior, resta evidenciada:

[...] a importancia de se assegurar ao retratado a possibilidade de
manter o controle sobre suas imagens de arquivo, em virtude dos
riscos que tal imagem pode causar a identidade pessoal que, dindmica
que é, pode ndo mais corresponder a individualidade externada na
época em que a imagem foi colhida (ALMEIDA JUNIOR, 2013, p.175).

Dessa forma, assim como os demais expoentes dos direitos da personalidade, merece

protecdo e o adequado controle.
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3. ANALISE DO ESQUECIMENTO COMO DIREITO
FUNDAMENTAL A PERSONALIDADE, LEGISLACAO E
EVOLUCADO.

3.1 DIREITO AUTONOMO OU RAMIFICACAO

A partir da conceituacdo do que vem a ser um direito & personalidade e a
apresentacdo de algumas de suas principais vertentes, € perfeitamente possivel
entender o direito ao esquecimento como sendo um direito da personalidade, a partir

dos moldes juridicamente estabelecidos.

O direito ao esquecimento ndo € um tema novo no debate juridico, e tem sido alvo de
cada vez mais atencdo por parte da doutrina, visto que é entendido como dinamico
frente as novas formas de comunicacéo e propagacéo de informacédo que surgem e

tendem a tornarem-se cada vez mais dinamicas.

Mesmo diante de toda essa discusséao, e muito por conta deste supracitado avancgo
das questdes tecnoldgicas, ainda € dificil estabelecer um conceito preciso do que vem
a ser o direito ao esquecimento. No entanto, alguns de seus aspectos podem ser muito

bem compreendidos a luz de sua adequacédo a condicdo de direito a personalidade.

O direito ao esquecimento tem sido muito comumente entendido como sendo um
desdobramento direto do direito a privacidade, a intimidade, a honra e a imagem, e,
em um sentido macro, repercusséao direta do proprio sentido de dignidade humana,

possuindo conexao objetiva com os direitos fundamentais da personalidade.

Tal modalidade de direito pode ser entendida como uma prerrogativa do individuo, de
estabelecer os limites em que pretende tornar ou deixar tornar publicos informacgdes
atinentes a sua vida pessoal, no que diz respeito, principalmente, a fatos pretéritos,
gue outrora se apresentaram como de grande relevancia ao conhecimento da
sociedade, mas que, por algum fato natural ou juridico, deixaram de possuir
pertinéncia, visando primordialmente a protecdo de sua intimidade, privacidade,

honra, imagem, e até dando énfase a sua liberdade.
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E nesse sentido que dispde Ferreira (2013):

O direito ao esquecimento, elemento dos multifacetarios direitos da
personalidade, funciona como um tipo de isolamento direcionado a
informacéo intertemporal. Nao se trata exatamente de um direito de
estar sO, mas de estar s6é sem ser obrigado a conviver com pedacos do
passado trazidos inadvertidamente por atores sociais interessados
apenas na exploracéo de fatos depositados no fundo do lago do tempo,
sem que haja qualquer interesse publico na busca de tais recortes da
histéria (FERREIRA, 2013, p.3).

Para alguns outros autores, o direito ao esquecimento vai além de uma ramificacdo
de outros direitos da personalidade, possuindo autonomia como direito. Segundo essa
linha de raciocinio, o direito ao esquecimento ultrapassa a faculdade de pleitear a ndo
utilizacdo de fatos passados que ndo possuam interesse publico ou o poder juridico

de obstar a exploracéo desses fatos.

De outro lado, tal direito poderia ser entendido como auténomo sob a otica de seus
desdobramentos que, ao contrario da defesa imediata proporcionada pelo direito a
privacidade ou a imagem, diz respeito ao resguardo quanto utilizacéo de fatos antigos
gue possam de alguma forma gerar prejuizo ao individuo, constituindo portanto um
“[...] prolongamento da personalidade humana, em raz&o da existéncia de seus
contornos préprios” (MARTINEZ, 2014, p.80).

Parte da doutrina, defende essa corrente de pensamento, entendendo assim o direito

ao esquecimento como sendo:

[...] direito autbnomo de personalidade através do qual o individuo pode
excluir ou deletar as informacdes a seu respeito quando tenha passado
um periodo de tempo desde sua coleta e utilizacdo e desde que néo
tenha mais utilidade ou n&o interfiram no direito de liberdade de
expressdo, cientifica, artistica, literaria e jornalistica. (LIMA, 2014,
p.98).

Diante de diferentes posicdes acerca da classificacdo doutrinaria do direito ao
esquecimento, destacando-se a relevancia do debate e do valor que atualmente &

atribuido a esta prerrogativa legal, € possivel delimitar uma conceituagcéo teorica

bésica e sucinta, entendendo o direito ao esquecimento como sendo o “[...] o direito
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de individuos de terem seus dados ndo mais processados e deletados quando nao

s&80 mais necessarios para propositos legitimos” (UNIAO EUROPEIA, 2011).

3.2 POS- MODERNIDADE, MEMORIA E ESQUECIMENTO NO CONTEXTO DAS
NOVAS FORMAS DE COMUNICACAO

Tendo sido histérica e conceitualmente apresentado, e antes de se avancar as
aplicac6es ou ndo aplicacdes praticas e posicionamento legislativo no direito brasileiro
e internacional no que diz respeito ao direito ao esquecimento, necessario se faz tracar

consideracdes acerca do contexto em que o tema € explorado.

O periodo que a grande maioria dos soci6logos tem denominado de p6s-modernidade
corresponde ao periodo histérico atual, tendo geralmente seu inicio associado as
ultimas décadas do século XX, e que corresponde a identificacdo de uma série de
mudancas econdmicas, sociais e culturais que derivam principalmente de mutacdes
na forga produtiva com base na superabundancia informativa e na alta carga de

inovagdes tecnoldgicas.

Dentre as mais significativas caracteristicas atinentes a esse periodo historico, diz
respeito as novas formas de aquisicdo e dissipacdo da cultura e principalmente da
informacé&o, anteriormente ligados aos veiculos de midia mais tradicional, ocorrem de
maneira descentralizada, muito em razdo da aquisicdo e popularizacdo em
proporcOes sem precedentes da internet e de seus adventos.

A informacdo, nesse contexto, € vista como bem tdo precioso quanto se pode
imaginar, na medida que se constate que as estruturas econémicas e sociais estéo
intimamente ligadas aquela. Assim, vivemos hoje no que se pode identificar como “era

digital”, conforme bem preceitua Pinheiro:

A sociedade digital ja ndo é uma sociedade de bens. E uma sociedade
de servicos em que a posse da informagéo prevalece sobre a posse
dos bens de producao [...] A questao da informacdo assume maior
relevncia no Direito digital em razdo de seus desdobramentos
comerciais e de responsabilidade civil. O acesso & informagéo constitui
0 maior valor de uma sociedade democratica, e a massificacdo da
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Internet como servico de informacao e a informatizacéo possibilita um
aumento de competitividade global de comunidades antes
marginalizadas.” (PINHEIRO, 2013, p.85)

Demonstra-se assim, que a informagdo representa diretamente uma forma de
aquisicdo de poder advindos dos meios econdmicos e que provém do dominio da
informacéo por quem a detém, e que tem implicacdes de todas as areas de uma

sociedade organizada. E esse entendimento que corroboram Godinho e Roberto:

[...] vivemos em uma ‘era digital’, em que a tecnologia atua diretamente
sobre a vida politica, social, negocial e relacional, eis que as redes
sociais, que agregam bilhdes de pessoas ao redor do mundo, implicam
exposicao — e a possivel coleta, como consequéncia — de informagdes
gue respeitam ao cotidiano dos individuos. (GODINHO; ROBERTO,
2014, p. 739)

Obviamente, todo esse processo inaugurado pelo periodo pés-moderno e que
ganhou proporg¢des ainda maiores com a introdugéo de novas formas de comunicagao
e disseminacédo de informacédo, em especial a internet, gerou reflexos também no que

diz respeito ao préprio comportamento humano.

Assim como toda mudanca que ocorre em qualquer sociedade, had pontos que se
pretendem exaltar e aspectos que se apresentam como pontos de preocupacao no
comportamento humano, isto €, é possivel observar que a possibilidade de se
espalhar informacéo de forma rapida e universal proporcionou uma série de ganhos
sociais que se relacionam a valorizagdo e resguardo de minorias, de espectros
invisibilizados da sociedade e do levantar de questdes que geraram efetivo ganho

social no sentido da busca por equidade.

Em contrapartida, por outro aspecto € possivel identificar que o comportamento
humano passa por um periodo de valorizac@o excessiva do que € superficial, do que
€ aparente, daquilo que se pode compartilhar, da individualidade e do instantaneo.
Nesse sentido, ao tratar do comportamento em sociedade, torna-se indispensavel

recorrer aos conhecimentos de Bauman, que faz a seguinte analise:

E dificil conceber uma cultura indiferente a eternidade e que evita a
durabilidade, [...] o advento da instantaneidade conduz a cultura e a
ética humanas a um territério ndo mapeado e inexplorado, onde a
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maioria dos habitos apreendidos para lidar com os afazeres da vida
perdeu sua utilidade e sentido. (BAUMAN, 2001, p. 163)

De maneira prética, o que se observa desse fenbmeno social, € que a facilidade que
a tecnologia proporciona, seu baixo custo, a dinamica oferecida pelas redes sociais e
o valor atribuido & imagem e a informacdo, tendem a gerar uma série de
comportamentos padronizados que sao replicados constantemente. Tais
comportamentos estdo quase sempre relacionados a instigagdo dos aspectos
relacionais e a passionalidade do ser humano. Desta forma, nota-se que até o mais
resguardado e discreto dos cidaddos é quase forcado a exibir algum aspecto de sua

vida, pessoal ou profissional.

Dessa forma, o engajamento global de todos os homens nas redes sociais e novas
formas de comunicacéo, aliado a facilidade na obtencao e peso da informacéo, faz
nascer a constante impressao de que o “[...] mundo em que vivemos ha muito tempo
esta cheio de lugares nos quais estao presentes imagens que tem a funcéo de trazer
alguma coisa a memoria®(ROSSI, 2010, p.23), e que se tal entendimento poderia ser
tradicionalmente relacionado aos monumentos de memoaria coletiva, hoje ele diz mais

respeito aos meios de comunicacdo de massa.

Um dos exemplos mais classicos e cotidianos quando se trata da perpetuacéo
compulsiva da memoria no contexto atual e que sdo um perfeito fomentador desse
constante retorno a rememoracéao de fatos pretéritos sédo as ferramentas de buscas.
Tratam-se de ferramentas, aplicativos ou navegadores que possuem a incrivel
capacidade de identificar, reconhecer, otimizar e encontrar em um quase infinito
bancos de dados, informaces sobre os mais variados assuntos, quase quaisquer

fatos e sobre boa parte dos individuos. Rememorar € das mais simples tarefas.

Ademais, nota-se ainda a existéncia de um outro fendmeno que diz respeito a forma
como se lida com a memaria na sociedade pés-moderna e que se apresenta como de
facil identificacdo. Trata-se do fato de que a memodria deixou de ser fruto da
rememoracao hereditaria e transmissivel de forma organica, o que ocorre atualmente
€ a extensa propagacdo desta por meio dos aparatos tecnolégicos, dando origem ao

gue Ost analisa nos seguintes termos:
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[...] a meméria contemporanea € uma memodria ‘em migalhas’: por
oposi¢do a memoria viva, evolutiva, integrada — memoria total -, em
suma, das sociedades anteriores -, a memaoria contemporanea assume
formas parciais e documentarias, como se o elo que a unia a uma
tradicdo portadora de sentido e de futuro se tivesse distendido a ponto
de se romper. (OST, 1999, p. 57)

Umas das caracteristicas da memoria no contexto da pés-modernidade é, portanto, o
fato de ela ser apresentada de maneira descontextualizada, desconectada da situagéo
atual e, principalmente, de forma parcial e fragmentada, fato este que, por si s6, ja
possui 0 conddo de gerar danos graves e permanentes a qualquer ser humano

envolvido em uma determinada situagcado rememorada.

Diante desse panorama, no que concerne a intrinseca e complexa relacdo entre
memoria e esquecimento “parece dissolver-se entre duas extremidades da historia:
por um lado, parece absorvida na permanéncia de um presente eternizado; por outro,
dispersa-se na explosédo de uma atualidade instantaneizada” (OST, 1999, p.59). Esse
cendario torna nitida a percepcao de que a opcao de um individuo em ser esquecido
talvez seja pouco compreendida, e, em determinados casos, nao respeitada em

termos juridicos e de fato.

A questdo é que uma série de fatores podem levar um ser humano a desejar ter
determinados fatos de sua vida suprimidos da alca de memoria popular, seja por ndo
guerer ver a exploracdo de fatos pretéritos que ndo tem mais pertinéncia social ou
juridica, seja porque os fatos Ihe causem dor ou vexame ou mesmo porque os fatos
expostos ndo condizem mais com a sua situagdo emocional, psicolégica ou forma de
viver e pensar atuais, além de quaisquer outras razdes que levem alguém a querer

privar de conhecimento publico fatos antigos, tendo eles relevancia juridica ou néo.

Juntamente a isto, observa-se a existéncia de um movimento oposto em que quanto
mais se pretende lancar em esquecimento um fato, mais se traz a tona sua existéncia.
Desta forma “a enunciagdo do que deve ser esquecido ativa 0 mecanismo da
lembranga” (VICTOR, 2005, p. 56).

A existéncia desse fendmeno forma uma série de conjecturas que déo origem a uma

espécie de obrigacao de exposicao, sob o argumento de que “todos precisam saber”.
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Assim, se esquecer é tido como ilegitimo, inconveniente e segregador, conforme bem

expoe Costa:

A regra de hoje é a recordagdo dos fatos ocorridos, enquanto,
curiosamente, esquecer se tornou a excec¢édo, cada vez mais dificil de
se concretizar no mundo digital, invertendo-se — talvez inevitavelmente
— o0 mecionado equilibrio. [...] em virtude das tecnologias digitais, a
habilidade da sociedade de esquecer foi reprimida, sendo permutada
pela memdria perfeita. (COSTA, 2013, p. 187)

Por um outro prisma, é necessario se atentar ao fato de que essa ja mencionada
rememoracdo de fatos pretéritos de maneira estigmatizada, parcial e
descontextualizada é capaz de gerar uma série de prejuizos presentes, principalmente
guando esse resgate ocorre de maneira incidental, em razdo da alta carga de

informacdes disponiveis e a facilidade de seu acesso.

Talvez um dos principais expoentes desses prejuizos seja justamente a incapacidade
gue o individuo passa a ter de ndo possuir controle sobre as informac¢des que versem

sobre ele ou que Ihe competem.

Ter a faculdade de gerenciar da maneira que lhe aprouver as informacdes que séo
inerentes a alguém diz respeito a propria capacidade de possuir identidade e
autonomia, e de eventualmente ser de fato vidvel a superagéo desses fatos pretéritos,
principalmente aqueles que eventualmente tenham gerado situa¢des inconvenientes,
ou mesmo um dano coletivo, dando origem a uma contraprestacao judicial, exercendo
0 que Doneda (2006, p.378) denomina como sendo a “autodeterminagdo da

informagao”, preservando assim uma série de direito inerentes aos individuos.

Nesse sentido, Costa expde de maneira conclusiva acerca das implicacdes atuais da
divulgacao de certas informagdes, bem como quanto ao impacto no proprio exercicio

da liberdade, identidade e autonomia do individuo:

O dilema atual reside no fato de os registros do passado — capazes de
serem armazenados eternamente — poderem gerar consequéncias
posteriormente a data em que o evento foi esquecido pela mente
humana. Nesse contexto, a pior situacao ja vivenciada por determinada
pessoa pode ser vinculada a primeira e mais importante informacgéo a
seu respeito.
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Perde-se com isso a capacidade de controlar a prépria identidade, de
realizar escolhas de estilo de vida, de preservar a opcdo de comecar
tudo de novo e superar os fatos pregressos, dificultando a narrativa
particular de autoidentidade. (COSTA, 2013, p. 185-186)

Podemos concluir entdo, que de fato existem fatos passiveis de serem “lancados em
um mar de esquecimento”, simplesmente por dizerem respeito a um contexto diferente
do de sua divulgacéo e por gerar nada que tenha o condao de edificar o corpo social

e sao potencialmente danosos aos individuos envolvidos.

E com base nessa série de premissas, a fim de promover um freio adequado social e
juridicamente a perpetuidade de fatos que néo se apresentam mais como construtivos,
edificantes socialmente e que ndo mais se articulam com a época em que ocorreram,
e atendando-se a esta constante ameaca, é que nasce em favor do resguardo dessa
autodeterminacdo da informacédo € que nasce o que se conhece hoje como Direito ao

Esquecimento.

Existe portanto um instituto juridico pouco explorado legislativamente, mas que se
mostra cada vez mais em evidéncia, restando ainda mais potencializado pela
valorizagcdo cada vez maior dos direitos da personalidade, na medida em que se
considere o esquecimento como “ferramenta eficaz para a tutela da personalidade e

para que cada um reconstrua sua esfera privada”. (RODOTA, 2008, p. 93)

Postas todas essas consideracbes, é necessario debrucar-se sobre como o
ordenamento juridico tem se comportado para adequar-se a esta nova demanda, bem
como identificar o que existe de concreto acerca do estudo do direito ao esquecimento

sendo produzido a nivel internacional.

3.3 O DIREITO AO ESQUECIMENTO NO ORDENAMENTO, E DOUTRINAS
BRASILEIRA E INTERNACIONAL

3.3.1 No Direito internacional
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Tendo sido realizado esse delineamento cultural acerca do direito ao esquecimento e
principalmente quanto ao contexto em que essa prerrogativa encontra-se inserida, é
essencial abordar de maneira pontual como a doutrina da comunidade juridica
internacional e nacional tem se manifestado, em especial no que concerne a gama de
nacdes que possuem vasto arcabouco teorico, valorativo e normativo destinado as
discussbes que envolvem os direitos privados, especificamente ao tratar-se dos

direitos da personalidade.

Tratando inicialmente do direito internacional, alguns exemplos foram pontualmente
selecionados a titulo de estudo, considerando as diferentes abordagens existentes

guanto ao direito ao esquecimento.

Cabe ressaltar que na Europa, os acontecimentos que atingiram este continente e
sobretudo ocorreram na primeira metade do século XX constribuiram para uma
concepcao um tanto particular do esquecimento para o europeu. Se por um lado existe
o desejo de esquecer fatos demasiadamente danosos como 0s ocorridos nos regimes
Nazista, Fascista e Comunista, bem como o exterminio em massa de judeus e cristaos
durante os conflitos armados desse periodo, ha também o desejo de que estes fatos

histéricos continuem relevantes a titulo historico e pedagadgico.

Enraizada nessa dicotomia, ao passarmos a andlise de alguns posicionamentos
juridicos internacionais europeus, restara claro que os ordenamentos, segundo suas
particularidades, adotaram a postura de investimento de maneira incisiva na

concessao e protecao de direitos individuais.

No que diz respeito a Italia, primeiramente cabe ressaltar que a Constituicao Italiana,
principalmente nos artigos 2° e 3°, reconhece uma série de direitos a todos os homens,
atribuindo a eles carater inviolavel, tanto na esfera privada quanto na publica, dentre
0S quais € conveniente destacar a igualdade, liberdade e a privacidade. Tais direitos
tem o condado de resguardar o individuo tanto em face de violagfes estatais, quanto

em relacdo aos demais individuos.

Percebe-se, desta forma, que na gama de direitos e liberdades essenciais do cidadao

italiano estdo postas em igualdade de valor aqueles tradicionalmente reconhecidas,
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mas também com especial destaque para as referentes ao sigilo, a reserva e o
segredo, todos derivados de uma regra geral de privacidade que integra prerrogativa

de mais alto valor para o cidadao.

Assim, ndo havendo no ordenamento juridico uma divisdo tradicional do direito a
privacidade, o que mais se assemelha a ideia de direito ao esquecimento no conjunto
juridico italiano € o que se convencionou chamar de dirrito all’ obio que conforme De
Cupis (2004) trata-se de um direito a riservatezza, que compreende todas as possiveis
esferas de protecdo a intimidade e tem sido aplicado principalmente no resguardo de
disseminacdo de dados pessoais. Ambas as nomenclaturas, correspondem ao que de
mais proximo ha no ordenamento Italiano no que diz respeito ao direito esquecimento,
sendo possivel entender que 0 mesmo estd presente, mesmo que nao

especificamente disposto legislativamente.

Assim, mesmo ndo tendo sido encontrada nenhuma norma especifica acerca do
direito ao esquecimento, € possivel destacar que a comunidade juridica tem se
debrucado de forma cada vez mais destacada acerca deste tema, principalmente no

gue diz respeito de relagdes ligadas a dados, intimidade e a internet.

Situacao consideravelmente distinta € o que se observa no arcabouco juridico francés,
a nivel legislativo, doutrindrio e jurisprudencial, pois “foi a Franga que deu exemplo ao
mundo, contemplando em lei de maneira excelsa, o direito a amar e morrer em paz’
(COSTA JUNIOR, 2007, p.129), incluindo as primeiras inovagdes especificamente a

respeito do direito ao esquecimento.

Assim como em relagdo a Constituicdo Italiana, o texto constitucional francés se
detém a disposicdo e consagracdo dos direitos inerentes ao homem, de forma
abrangente, como € possivel observar ser a praxe da maioria das cartas magnas. No
entanto, tanto neste texto, quanto nos textos infralegais ndo se encontram normas
especificamente destinadas ao esquecimento, apenas apontando a tutelas gerais de
protecdo civil em reparagdo de danos causados a personalidade, ou mesmo quanto a
regulacdo da disseminacgéo de dados que possam ser potencialmente prejudiciais as

liberdades publicas.
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Ocorre que € sob iniciativa da Secretaria de Estado de Planejamento e
Desenvolvimento da Economia Digital da Franca que nasceram os institutos juridicos
mais especificos no que diz respeito ao tema em estudo: i) O Acordo, ou carta sobre
o direito de ser esquecido em publicidade segmentada, assinada em 30 de setembro
de 2010 que diz respeito a dados pessoais que sejam eventualmente recolhidos sem
gue seu usuario esteja consciente; ii) A Carta sobre o direito ao esquecimento em
sites colaborativos e motores de busca, firmada em 30 de outubro de 2010, versando
sobre dados pessoais que tenham sido espontaneamente publicados pelo usuério da
rede, cabendo ressaltar que, no territério francés, o documento fora assinado por

grandes entidades, mas recebeu omisséo de gigantes como a Google e o Facebook.

Ambos os institutos nasceram com o objetivo principal de tornar viavel a protecao da
vida privada, mais uma vez com enfoque principal na utilizacdo da rede, elemento
central das novas formas de relagdo social na pés-modernidade, na medida que se
observa uma espécie de responsabilidade de entidades e empresas de comunicacao
guanto a dados publicados, bem como estende essa responsabilizacdo a qualquer
cidadao que as utilize inadequadamente.

E exatamente nesse sentido que se posiciona a doutrinadora espanhola Hernandez

faz acerca de uma legislacéo que pretenda ser efetiva nesse sentido:

As cartas mostram que a protecdo da privacidade ndo pode ser
alcancada unicamente pelos corpos judicial e administrativo. Ela faz
essencialmente responsavel a cada um dos cidadaos implicados: a) no
caso de poder ser objeto de intensos processos em curso de
recolhimento de dados; b) no caso de conhecer o fenbmeno e de
exercitar os direitos legais que foram confiados por lei nas diversas
etapas do processo de coleta e tratamento de dados pessoais.
(HERNANDEZ, 2003, p.350, traduc&o nossa)

Estamos portanto, diante da primeira iniciativa de cunho normativo que de fato atenta-
se especificamente ao direito ao esquecimento e gue ja produz desdobramentos de
direito comparado em paises como ltalia e Espanha. Cabendo ressaltar no entanto,
gue h& um consenso nesses paises de que persiste uma lacuna legislativa, havendo
a necessidade clara de complementacéo da tutela do direito ao esquecimento com

instrumentos legais adequados.
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Passando a analise do direito ao esquecimento na Espanha, tem-se que a
Constituicdo Espanhola da, como de praxe, especial atencdo a tutela dos direitos
fundamentais fulcrados na dignidade humana, essas disposi¢cdes encontram-se em
especial no Capitulo Il, Titulo I, Se¢do 12, que trata, entre outros, de temas como as
liberdades publicas, a integridade moral, intimidade pessoal, honra e inviolabilidade.

Nesse sentido, cabe trazer a tese proposta por Pere Simén Castellano (2012) e com
enfoque constitucional, no sentido de entender que o direito ao esquecimento, ou mais
especificamente o Derecho al olvido, com énfase na era digital, é parte formadora de
direitos, valores e principios da Constituicdo espanhola, especialmente quando nao

aparece de forma expressa.

Ao constatar-se ndo haver no ordenamento civil espanhol disposi¢cées acerca dos
direitos da personalidade, quanto menos a respeito especificamente do direito ao
esquecimento, faz-se necessario atentar-se ao primeiro texto relevante a nivel penal
com o qual se pode fazer relacdo direta com a questdo da autodeterminacdo da
personalidade no que diz respeito a prote¢cédo da intimidade pessoal.

Trata-se do artigo 197 do Codigo Penal Espanhol, presente no Titulo X, onde estéo
tipificados temas que envolvem os delitos contra intimidade, imagem e domicilio, o
gual prevé penas para todo aquele que viole segredo da intimidade de outrem sem
gue haja consentimento, estando incluidos nestes quaisquer espécies de exposi¢ao,
seja por meio verbal ou postal, mas que tem recebido especial enfoque no que diz

respeito aos delitos praticados por meios telematicos.

Todavia, mesmo diante das vertentes da protecédo da intimidade e privacidade que
naturalmente desaguam na tutela do direito ao esquecimento, a ja citada doutrinadora
espanhola Teresa Garcia- Berrio Hernandez ao debrucar-se no estudo do direito ao
esquecimento em ambito informatico com atencéo especial ao modelo Francés, o qual
ja foi apresentado e expressamente trata desse direito, enaltece uma caracteristica
de fundamental importancia e que devera ser observada quando se trata de sua

regulacéo:
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No que se refere ao direito de 'ser esquecido' na informatica, a CNIL
[Comissdo Nacional de Informéatica e Liberdades da Franga]
encarregada da sua atividade deliberativa tem-se dedicado com
grande tenacidade a protecdo de determinados ramos de atividade,
especialmente nesses setores da populacdo mais deficiente e fragil:
criancas, doentes, desempregados que procuram emprego e
apenados em processo de reinser¢do social (HERNANDEZ, 2003,
p.348, traducdo nossa, grifo Nosso)

O ponto destacado portanto, € que essa protecdo que deva ser legislativamente
desighada aos que buscam o direito de serem esquecidos mesmo no contexto de alta
exposicao de fatos, noticias, dados e documentos pela internet, € destinada de
maneira ainda mais latente aos considerado mais “frageis” socialmente, dentre os
guais a autora destaca ndo sO6 as criangcas, mas também os doentes, e,

oportunamente, os apenados em processo de reinsercéo social.

Dentre todas essas importantes consideracdes acerca de como o direito espanhol tem
lidado com a questédo do direito ao esquecimento, ha ainda uma que atribui especial
destague a esta nacdo no que tange a busca pela tutela desse direito: a Espanha é
berco da primeira demanda a obter julgamento procedente versando sobre o direito
ao esquecimento, caso esse gue merece especial atencdo por sua importancia

paradigmatica e legal para o tema em estudo, e que sera exposto em seguida.

O caso que se popularizou mundialmente sobre a alcunha de “Caso Google Spain”
tem inicio em 1998, quando Mario Costeja Gonzalez teve um apartamento em seu
nome levado a hasta publica em razéo de um débito com o fisco espanhol, fato esse
gue foi noticiado pelo jornal La vanguardia. Ocorre que no ano de 2008, ao pesquisar
seu nome na plataforma Google, constatou que o resultado mais acessado trazia a

versao digital da matéria veiculada pelo jornal.

A esta altura, Mario ja havia saldado a divida, e nunca mais citado pelo fisco sob
qgualquer alegacdo de divida, tornando-se cidaddo modelo. No entanto, a nivel de
dados disponiveis na internet, Mario s6 era lembrado pelo breve momento em que
enfrentou dificuldades econbmicas, fato esse que acabou por afetar suas relacdes

pessoais e profissionais.
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Como atitude imediata, Gonzalez procurou o Google, solicitando a retirada imediata
do conteudo de sua plataforma. Por sua vez, a empresa o orientou a procurar o proprio
jornal responsavel por veicular a noticia que, de plano, informou ao cidadao que nao
possuia mais acesso para edi¢cdo do conteudo, tendo em vista tratar-se de apenas de
versdo digitalizada da versdo impressa. Mario Gonzalez entdo apresentou
requerimento junto a Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados e o caso acabou por

chegar até a Corte de Justica da Unido Europeia.

O julgamento, proferido no ano de 2014, apresentou posicionamento inovador em
relacdo ao direito ao esquecimento de dados cultivados em ambiente digital, fixando
tese no sentido de que “[...] todo cidadao da Unido Europeia tem o direito de requerer,
diretamente ao Google — assim como, naturalmente, a qualquer outro gestor de motor
de busca — de promover a desindexa¢do de qualquer conteudo que diga respeito a
ele”(ESPANHA, 2012) , cabendo destacar que essa retirada poderia ser levada a cabo

ainda que a Unica razédo para tal seja o mero tempo decorrido.

Tal deciséo, concretiza a aplicacdo do direito ao esquecimento em territério europeu,
e desse modo atua no sentido de corroborar todos os esforgos citados nas anélises
do esquecimento em alguns dos paises europeus em que esta questao tem levantado
maior discusséo juridica, no sentido de incluir um dos mecanismo mais efetivos para
aplicacédo do direito ao esquecimento que é conhecido popularmente como “remogéao

de dados”

Diante da apresentacdo selecionada e robusta de diversos posicionamentos
doutrinarios, tendéncias legislativas e do caso concreto em ambito internacional,
principalmente europeu, passemos agora a analise de como o ordenamento juridico
brasileiro se porta quanto a tutela do direto ao esquecimento, e quais sao tendéncias

observadas no pais quanto a esse tema.

3.3.2 No Direito nacional

Sempre que se deseje explorar a maneira como o arcabouco juridico lida com algum

tema que se pretenda examinar é essencial que se busque a base que funciona como
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regimento principal e hierarquicamente superior na maioria dos paises
reconhecidamente democraticos ao redor do mundo. No Brasil, esse padrdo nao é
diferente, é por isso que a analise deve necessariamente comecar com as possiveis

convergéncias existentes entre a Constituicdo Federal e o Direito ao esquecimento.

Assim, € imperioso trazer novamente a tona, conforme ja anteriormente mencionado,
gue a Carta Magna tem como um de seus fundamentos centrais a reafirmacéo e
protecd@o dos principios que integram o conceito de dignidade humana, conforme logo

se observa da leitura de seu ar. 1°, inciso Ill.

Nessa mesma linha, deve-se observar que o texto constitucional acabou por abarcar
alguns direitos de maneira expressa tais como dignidade, vida e liberdade. Tal atitude
legislativa, no entanto, de maneira alguma afasta a protecdo em relagcdo a outros
direitos da personalidade que possam ser posteriormente reconhecidos. E
exatamente isso 0 que se constata da leitura do art. 5°, 82° CF, segundo o qual se
retira que a Constituicdo declara que os direitos e as garantias que nela constam “nao

excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados”.

E nesse sentido que Dotti corrobora:

Sendo assim, além dos direitos da personalidade ja indicados na Lei
Fundamental e outros diplomas, deve-se reconhecer também como
integrantes dessa categoria: a) o direito a sepultura; b) o direito ao
esquecimento; c¢) o direito de conservacao de memoarias familiares; e
d) o direito de resguardo dos escritos confidenciais. (DOTTI, 1998,
p.298, grifo nosso)

Desta forma, podemos identificar que paira sobre o “espirito da Constituicao” a ideia
de observancia de todas as nuances que possam abarcar os direitos da
personalidade, bem como o resguardo e protecéo da efetivacdo dessas garantias,

dentre as quais tem sido amplamente reconhecido o direito ao esquecimento.

Ainda dentro do contexto de analise do texto constitucional e na busca de encontrar
dispositivos e institutos que possam oferecer norte para o correlacionamento com o

direito ao esquecimento, h& ainda dois institutos juridicos bastante distintos, mas que,
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cada um em sua &rea de atuagdo, poderdo contribuir para a analise que se pretende

construir.

O primeiro deles diz respeito ao remédio constitucional conhecido como Habeas Data,
instrumento que esta previsto no art.5°, LXXII, CF. Este, tem sido tem sido descrito

por melhor doutrina como sendo:

[...] instituto destinado a assegurar o conhecimento de informacdes
relativas a pessoa do impetrante constantes de registros ou bancos de
dados de entidades governamentais ou de carater publico e para
permitir a retificagdo de dados, quando néo se prefira fazé-lo de modo
sigiloso. (MENDES; BRANCO, 2019, p.642)

Trata-se, portanto, de remédio constitucional destinado a todos que por algum motivo
buscam tutela no sentido de conhecer ou mesmo retificar dados que estejam em
posse de entidades publicas. Deste modo, € razoavel considerar que um
aprimoramento deste instituto no sentido de abarcar ndo sé a retificacdo e o
conhecimento, mas também a excluséo de dados, bem como que essa prerrogativa
se estenda também ao tratamento de dados em posse de entidades privadas, poderia

gerar importante evolugcéo na tutela do direito ao esquecimento.

Percebe-se assim que, nos moldes atuais, este instituto possui ambito de atuacao
reduzido, tendo em vista ter uma destinacdo muito especifica ao trata apenas de um
banco de dados publicos e ainda por ser destinado apenas ao conhecimento ou
retificacdo desses dados, fato esse que de plano torna sua aplicacao insuficiente para

tutela adequada do direito ao esquecimento.

O segundo dos institutos previstos pela Constituicdo Federal é posto em foco a partir
da analise do art. 5°, XLVII, “b”, CF e que consiste na proibicdo constitucional atribuida
as penas de carater perpétuo. Essa previséo trata essencialmente de questdes que
envolvem a aplicacdo de penas de maneira proporcional, de modo que nenhum

individuo possa ser eternamente punido por algo, fisica ou moralmente.

A questdo da aplicacdo e envolvimento do direito ao esquecimento no que tange ao
espectro do direito penal sera especificamente tratado em tépico posterior. De toda

forma, o que se pretende destacar neste ponto, é a intrinseca relagdo existente entre
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o0 texto constitucional e sua notoria valorizagdo dos direitos fundamentais que compde
a dignidade humana e a aplicacdo de quaisquer espécies de penas no ordenamento

juridico.

E nesse sentido que se posicionam Zaffaroni e Pierangeli:

A relacédo do direito penal com o direito constitucional deve ser sempre
muito estreita, pois o estatuto politico da Nacdo — que é a Constituicédo
Federal — constitui a primeira manifestacdo legal da politica penal,
dentro de cujo ambito deve enquadrar-se a legislacdo penal
propriamente dita, em face do principio da supremacia constitucional.
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2002, p.135)

Sendo assim, a observancia constitucional da vedacdo de aplicacdo de penas de
carater perpétuo seria, por si s6, fundamento legal e principiolégico suficiente para a
tutela do direito ao esquecimento. O que ocorre no entanto, € que a rememoracao
constante de fatos pretéritos que ndo possuem mais valor juridico como expressao de
uma forma de pena de carater perpétuo, € comumente preterida em relacdo a
exemplos mais tradicionais de pena, o que limita em grande medida a possibilidade

de resguardo.

Podemos assim observar alguns exemplos muito relevantes de como a Constituigao
Federal do Brasil tem, mesmo que indiretamente, lidado com o direito ao
esquecimento, sendo forcoso reconhecer a necessidade de aprofundamento das

discussdes em ambito legislativo.

Passa-se assim a analise de como o direito ao esquecimento tem sido tratado ou
mesmo referenciado, no sentido de haver corroboracdo ou nao a existéncia desse
instituto a nivel de legislagcdo infraconstitucional, mesmo que, conforme ja
mencionado, ndo seja possivel identificar nenhuma referéncia direta, tendo em vista

haver flagrante lacuna legislativa.

Mesmo diante desse cenario, insta trazer a tona por exemplo algumas previsdes
atinentes a legislagcdo penal que de alguma maneira se referem ao direito ao
esquecimento, ainda que de forma indireta. E o caso da prescricdo, um dos institutos

mais conhecidos e estudados na doutrina penal que pode muito bem ser definido
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como sendo” [...] uma das situagdes em que o Estado, em virtude do decurso de certo
espaco de tempo, perde seu ius puniendi.” (GRECO, 2011, p.705). Observa-se uma
situacdo em que claramente um fator temporal impde ao Estado a obrigacdo de
“esquecer” o delito cometido, tendo em vista a propria legislacdo definir um marco

temporal para se estabelecer puni¢do a um individuo.

Artificio juridico tao interessante quanto este ultimo, € o que diz respeito a previsédo
marcante do art. 748 do Cddigo de Processo Penal, o qual dispde que “[...] a
condenagdo ou condenagdes anteriores ndo serdo mencionadas na folha de
antecedentes do reabilitado, nem em certiddo extraida dos livros do juizo, salvo
guando requisitadas por juizo criminal.” Observa-se novamente a concretizacdo de

uma espécie de esquecimento imposto, principalmente acerca do processo penal.

Interessante ressaltar que, para além das especificidades atinentes ao Direito Penal,
ambos os institutos estédo diretamente ligados a um fundamento Constitucional, qual
seja: a ja mencionada proibicdo das penas de carater perpétuo, expressamente

vedadas pela Carta Magna.

Ademais, de plano é possivel identificar que estes visam apenas propiciar a correta
ressocializacao do individuo e concretizar principios fundamentais como a dignidade
humana e a igualdade. Conforme mencionado, em tépico posterior adentraremos a
fundo a questdo da efetivacdo do direito ao esquecimento sob o paradigma do

apenado.

Ainda a nivel infraconstitucional, ndo é possivel identificar no Codigo Civil brasileiro
nenhuma previsdo que se relacione com o direito ao esquecimento ou mesmo a
protecao de dados, existindo apenas a previsdo de uma gama de artigos que tratam
de outros direitos da personalidade, relevantes para o presente estudo e que ja foram

citados em topicos anteriores.

Passemos agora a andlise da legislacdo que para parte da doutrina tem sido tratada
como a mais especifica ou que mais se aproxima do ideal quanto ao direito ao
esquecimento. Trata-se da Lei 12.965/2014, popularmente conhecida como Marco

Civil da Internet, que da leitura de sua ementa e artigos 1° e 2° entende-se ter sido
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criada no intuito de estabelecer principios, garantias, direitos e deveres para o0 uso da
internet, na medida que concretiza, ainda que de forma um tanto burocratica, um
instituto que tem sido utilizado a nivel internacional e que ja foi citado no presente

estudo, qual seja: a remoc¢ao de dados do usuério no contexto da internet.

Dentre seus dispositivos, faz-se destaque ao art. 7°, inciso X, dispondo que um usuario
da rede podera requerer “a exclusao definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido
a determinada aplicacéo de internet, a seu requerimento, ao término da relacao entre

as partes, ressalvadas as hipoteses de guarda obrigatoria de registros”.

O dispositivo apresenta claramente a faculdade de um individuo, ndo havendo
necessidade juridica, policial ou administrativa para manutencdo de dados em posse
da aplicacéo, requerer a excluséo, ressalte-se, de maneira definitiva, de informacgodes

privadas que estejam na rede.

Importante ressaltar que, antes que seja retirado o contetido em face de acdo movida
por um individuo que deseje ter seus dados excluidos, € necessario que haja
apreciacdo juridica do pedido. Isto porque, antes do advento do Marco Civil da
Internet, o entendimento predominante era 0 de que a mera comunicacdo da
existéncia de informac¢&o danosa ao individuo gerava imediatamente a obrigacao de

retirada por parte do servidor, sob pena de responsabilizagéo.

Com advento do MCI, observa-se a tentativa de conciliacdo juridica entre

prerrogativas, conforme bem apresentam Giacchetta e Meneguetti:

[...] no que diz respeito & obrigacdo de remoc¢éo de contetdo pelos
provedores de aplicativos de internet, o Marco Civil da Internet
privilegiou, no momento inicial, a garantia a liberdade de expressao,
como forma de possibilitar a manifestacdo indiscriminada, sem
qualquer censura ou monitoramento prévio para, somente apos a
apreciacéo de alegada violagao a vida privada e a intimidade, facultar
ao Poder Judiciério a determinacdo da remocdo e/ou suspensao da
veiculagao de determinado contetido. (GIACCHETTA; MENEGUETTI,
2014, p. 385)

Assim, podemos entender que existe aqui um instituto com potencial para satisfazer
a tutela da remocéo de dados prejudiciais, na medida que trata da possibilidade de

excluséo definitiva de dados conforme faculdade do autor, ao passo que da um indicio
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promissor do retorno da possibilidade de autodeterminacdo do individuo em face das

informacdes que ele disponibiliza na internet, ou daquelas que lhe dizem respeito.

Ocorre no entanto, que a burocracia na sua efetivacéo juridica, bem como o tempo
existente entre o ingresso com agdo e o efetivo cumprimento de um eventual
deferimento da tutela se apresentam como restricdes a efetiva coibicdo dos danos
sofridos pelo individuo. Nesse ponto, a tutela se apresentaria com natureza puramente
reparatoria, ja que os efeitos praticos ndo deixariam de ser experimentados pelo autor.
Portanto, existe aqui um passo importante para efetivacao do direito ao esquecimento
no ordenamento em face de dados digitais, mas que ainda ndo tem o condéo de

efetivar a garantia em todas as suas nuances.

Por fim, em relagdo ao arcabouco juridico brasileiro no que diz respeito, mesmo que
indiretamente, ao direito ao esquecimento, e no intuito de ressaltar que de fato essa
garantia tem sido alvo de intensa discussédo e aprimoramento na doutrina juridica &
gue em marco de 2013, a VI Jornada de Direito Civil publicou o Enunciado 531,
segundo o qual: “A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da

informacao inclui o direito ao esquecimento”.

Da justificativa atribuida ao referido Enunciado, 1é-se:

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacéo vém-se
acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem
histérica no campo das condenac¢des criminais. Surge como parcela
importante do direito do ex-detento a ressocializacdo. Nao atribui a
ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a prépria histéria, mas
apenas assegura a possibilidade de discutir 0 uso que é dado aos fatos
pretéritos, mais especificamente o0 modo e a finalidade com que sao
lembrados. (BRASIL, 2013)

Apesar materialmente incontestavel e de aparentar ser um instituto perfeitamente
amoldavel a necessidade da tutela do direito ao esquecimento, é necessario ponderar
gue apesar de serem artificios referenciais amplamente utilizados em decisbes
judiciais e possuirem um latente reflexo na formacdo doutrinaria do pais, os
enunciados ndo possuem vinculacdo obrigatéria em decisdes, e portanto ndo podem

servir de prerrogativa juridica definitiva na busca pela tutela do esquecimento.
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Desse modo, embora seja louvavel e inegavel o esforco em enaltecer, fomentar e até
popularizar o direito ao esquecimento € forcoso reconhecer que ainda este enunciado
“nao resolve os desafios enfrentados pelo judiciario brasileiro ao tentar conceituar este
direito e concretiza-lo” (LIMA, 2014, p.94).

Postas todas essas consideracfes, constatamos que, assim como em ambito juridico
internacional, o direito ao esquecimento tem sido alvo de amplo debate doutrinario no
Brasil, podendo até ser identificado em alguns dispositivos, principios e institutos

juridicos ja consolidados na legislacéo pétria.

Mesmo diante desse cenario, a tutela do direito ao esquecimento no Brasil ainda se
mostra incipiente frente aos danos suportamos alguns individuos e a expanséao
desenfreada das novas formas de comunicagdo e disseminacdo de informagdes,
impulsionadas pela internet que é elemento central da formacdo da sociedade no

contexto pés-moderno.
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4. O DIREITO A INFORMACAO E EXPRESSAO COMO
GARANTIA CONSTITUCIONAL E O CONFLITO ENTRE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme visto ao longo de todo este estudo, a efetivacao do direito ao esquecimento
desagua efetivamente em um embate pratico deste em face de algumas prerrogativas
gue, em sintese, envolvem em boa medida direitos considerados sensiveis a

sociedade em geral, qual sejam: a liberdade de informacao e de expressao.

Estes dois, sdo comumente associados a ideia de limitacdo pratica e teorica ao direito
ao esquecimento. Ambos, estdo Constitucionalmente amparados, fato que se observa
da simples leitura dos artigos 5°, incisos 1V, IX e XIV e 220, caput, e abarcam uma
série de questdes como a vedacado da censura, a liberdade de imprensa, o direito de
informar e ser informado, e até mesmo o interesse publico, restando claro que todos

estes tem existéncia e importancia incontestaveis.

Corroborando ainda mais a relevancia destas prerrogativas, observa-se que o artigo
19 da Declaracédo Universal dos Direitos Humanos delega especial atencao, a nivel
internacional, a essas garantias fundamentais, isso significa que, assim como é o caso
do direito ao esquecimento e de outros direitos atinentes a personalidade humana, o
direito a liberdade de informacdo e de expressdo concretiza uma série de direitos
extremamente relevantes para formacdo da coletividade, em qualquer sociedade

democratica.

Ocorre no entanto, que apesar de primordial ao ordenamento juridico, e assim como
acontece com todos os outros direitos assegurados, inclusive o direito ao
esquecimento, os direitos a informacéo e a expressdo nao sao absolutos, razdo pela
gual podem ser eventualmente limitados, principalmente quando vao de encontro ao
exercicio pleno de outros direitos considerados fundamentais. Nesse sentido, se

posiciona Tavares:

N&o existe nenhum direito humano consagrado pelas Constituicbes
que se possa considerar absoluto, no sentido de sempre valer como
maxima a ser aplicada nos casos concretos, independentemente da
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consideracdo de outras circunstancias ou valores constitucionais.
Nesse sentido, é correto afirmar que os direitos fundamentais ndo sao
absolutos. Existe uma ampla gama de hip6teses que acabam por
restringir o alcance absoluto dos direitos fundamentais. (TAVARES,
2010, p.528)

Nesse sentido, € perfeitamente possivel que se defenda a existéncia de limites a um
direito fundamental em face de latente necessidade, mesmo aqueles considerados
como ilimitados por uma parte da sociedade, muitas vezes sob alegacéao de que uma
possivel desidratacdo na aplicacdo de determinado direito em determinada situagéo
constituiria grave ameaca a ordem constitucional vigente, conforme se vé na

exposicao de Costa Junior:

N&o venha alegar que, com isto, as pilastras da democracia estar&o
ameacadas. Constitui lugar comum a enunciacdo de que uma
coletividade esta ameagada quando se viola a liberdade de imprensa.
Mas o exercicio abusivo dessa liberdade produz consequéncias nao
menos chocantes que aquela violagao. (COSTA JUNIOR, 2007, p.83)

Diante dessa panorama de evidente embate entre o direito ao esquecimento e 0s
direitos a liberdade de informacédo e de expressédo, bem como de todas as nuances
gue envolvem a efetivacdo destes direitos, e a luz do entendimento de que o respeito
e a aplicacdo desses direitos ndo poderdo ser efetuados de modo automatico ou
simplista, sob pena de que ambos o0s sujeitos de direito desse conflito sejam
prejudicados, é necessario que se identifique as técnicas juridicas mais adequadas

no sentido de fazer valer ambas as prerrogativas.

4.1 DA PONDERACAO E PROPORCIONALIDADE ENTRE GARANTIAS

E interessante fazer referéncia ao Enunciado 274 da IV Jornada de Direito Civil de
2006, apresentando orientacao de que, em caso de conflitos, nenhum direito devera
se sobressair a outro, ja que, por possuirem base de sustentacao constitucional, ndo
estdo sujeitos a hierarquia. Desse modo, a melhor técnica de solugdo de conflitos
dessa natureza que se conhece atualmente consiste na ponderacao entre os direitos

envolvidos.
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Ao tratarmos dessa técnica é essencial trazer a tona as colocacdes de Alexy, este,
como um dos mais conceituados autores no que tange a ponderacado entre direitos
fundamentais, constroi raciocinio que equipara essas prerrogativas a principios
constitucionais, que gozam da maior importancia possivel dentro de um ordenamento
juridico, os principios por sua vez sao muito bem conceituados nas palavras de Rizato

Nunes:

(...) principios funcionam como verdadeiras supranormas, isto é, eles,
uma vez identificados, agem como regras hierarquicamente superiores
as préprias normas positivadas no conjunto das proposi¢ées escritas
ou mesmo as normas costumeiras. (...) Nenhuma interpretacao sera
bem feita se for desprezado um principio. E que ele, como estrela
maxima do universo ético-juridico, vai sempre influir no contetido e
alcance de todas as normas. (RIZZATTO NUNES, p.164, 2002)

Sob este fundamento, ao atribuir aos direitos fundamentais esta alcunha de principio
juridico, ou seja, normas de abrangéncia geral, que devem necessariamente buscar a
maior efetividade possivel, mas que podem eventualmente se chocar na analise de
um caso concreto, é que Alexy estabelece sua teoria de aplicacdo da ponderacao e

proporcionalidade nesse embate juridico, conforme |é-se:

Uma das teses fundamentais expostas na teoria dos Direitos
Fundamentais é que esta definicdo (os direitos fundamentais como
principios) implica no principio da proporcionalidade com seus trés
subprincipios: idoneidade, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, e vice-versa: que o carater de principios dos direitos
fundamentais se segue logicamente do principio da proporcionalidade.
(ALEXY, 2002, p. 26).

Sendo assim, no que tange ao embate de direitos fundamentais em estudo, ha que se
estabelecer alguns pontos importantes acerca do que observar nesse exercicio de
ponderacdo, de forma que qualquer posicionamento, seja em favor da garantia
individual ou aliada a defesa plena da liberdade devera sempre ser muito bem

fundamentada.

A despeito da liberdade de informar ou se expressar livremente, Consalter (2017,
p.303) sugere a utilizacdo de averiguacdo de presenca alguns elementos que
deveriam ser necessariamente encontrados em uma informacao divulgada, e que
caso contrario dariam ensejo imediato ao acionamento da tutela do direito ao

esquecimento, a saber: i) a auséncia de contemporaneidade, veracidade e exatidao
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na informacao, ii) a manutencdo do interesse publico e pertinéncia da divulgagéo; e

iif) a completa auséncia de abuso no seu uso.

A utilizac&o desses critérios justifica-se na medida que se entende que “[...] a liberdade
de informar s6 existe diante de fatos cujo conhecimento seja importante para que o
individuo possa participar do mundo em que vivi’ (ARAUJO; JUNIOR, 2008, p.147),
nao devendo ser esta prerrogativa uma espécie de amparo para a rememoracgao

constante que seja capaz de gerar dano a qualquer individuo.

Situacao diferente da veiculacdo de informacdes, € a que consiste na existéncia de
informacdes permanentemente veiculadas em sites de buscas na internet, haja vista
gue nestes casos 0 que se identifica ndo é a rememoracdo de fatos pretéritos por
veiculos de imprensa ou particulares, mas sim a existéncia de dados ou informacgdes
do individuo disponiveis a consulta de qualquer um, e que nao se presta a apresentar

a contextualizacdo adequada.

Por outro lado, ao se averiguar a existéncia de um proposito bem definido na
divulgacéo de uma informacéo, havendo identificado a intencéo Gnica de noticiar, que
a informacéao disponibilizada por entidade privada, publica ou mesmo por um particular
esta corretamente adequada e contextualizada e contém a verdade dos fatos em cada
um dos pontos levantados em seu texto, é possivel que se sobressaia a liberdade,
restando demonstrado que ao “ponderar caso a caso os valores em jogo, pode ocorrer
que o direito ao esquecimento deva ser sacrificado em prol da liberdade de
informacao” (KHOURI, 2013, p.463).

Posto isto, é imperioso reconhecer que ndo ha como estabelecer um padréo para
aplicacdo genérica das normas fundamentais, tendo em vista que a ponderacdo se
constitui um exercicio de hermenéutica juridica que depende essencialmente da
identificacdo e minuciosa analise das especificidade de cada caso concreto. E nesse

sentido que se posiciona Barros:

A questdo da ponderacdo radica na necessidade de dar a esse
procedimento (colisdo de direitos fundamentais) um carater racional e,

portanto, controlavel. Quando o intérprete pondera bens em caso de
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conflito entre direitos fundamentais, ele estabelece uma precedéncia
de um sobre o outro, isto &, atribui um peso maior a um deles. Se se
pode estabelecer uma fundamentacéo para esse resultado, elimina-se
o irracionalismo subjetivo e passa-se para o racionalismo objetivo.
(BARROS, 1996, p. 169).

Apesar disso, podemos considerar que em linhas gerais existe maior possibilidade de
prevaléncia do direito ao esquecimento nos casos em que se identifique que “[...] a
ponderagédo entre direitos fundamentais colidentes que, consideradas todas as
circunstancias juridicas e faticas do caso concreto, induz ao preterimento da
informacé&o desatualizada” (GIACCHETTA, MENEGUETTI, 2014, p. 386).

Sendo assim, conclui-se que a ponderacdo € mecanismo eficaz para dirimir os
conflitos existentes entre as normas fundamentais, e que ndo ha justificativa adequada
para argumentacao no sentido de haver sobreposicdo ou mesmo anulagdo de uma
garantia em face de uma outra, devendo ambas serem potencializadas em seus
ambitos de atuacdo, “haja vista que o principio da vedacédo do retrocesso também
resulta do principio da maximizacdo da eficacia dos direitos fundamentais” (PEDRA,
2008, p.18)

N&o havendo que se falar em anulacéo de da liberdade de informacé&o e de expressao
em face do direito ao esquecimento, bem como porque se considerar aqueles como
absolutos mesmo ao trazerem afronta a outras garantias fundamentais, como é o caso
do direito ao esquecimento, passemos ao ponto mais sensivel e de maior reflexdo do

presente estudo.
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5. O DIREITO AO ESQUECIMENTO SOB O PARADIGMA DA
RESSOCIALIZACAO DO APENADO

Neste ponto, devemos iniciar entendendo o que o ordenamento juridico brasileiro,
aliado a doutrina e jurisprudéncia tem entendido ao buscar captar o que vem a ser
este famigerado instituto juridico denominado pena, bem como esclarecer que este
consagrada instituto juridico possui, nos moldes juridicos atuais, fungbes bem
determinadas que devem condicionar sua correta aplicacdo, sob pena de afronta ao

ordenamento juridico e a principios consagrados por este.

Oportunamente, o renomado doutrinador Damasio E. de Jesus oferece entendimento
no sentido de que “pena é a sancao aflitiva imposta pelo Estado, mediante acéo penal,
ao autor de uma infracdo (penal), como retribuicdo de seu ato ilicito, consistente na
diminuicdo de um bem juridico, e cujo o fim é evitar novos delitos” (DE JESUS, 2015,
p.563)

De plano, podemos observar que dentro desta conceituacéo estao dispostas algumas
sentencas que atuam como indicadores de algumas funcdes atribuidas a aplicacao
da pena. A primeira delas, sendo a mais conhecida e por muitos celebrada, € a de
retribuicdo, isto €, surge para o Estado o poder-dever de, ao identificar o ocorrimento
de um mal injusto tipificado pelo ordenamento, retribuir com a sancao adequada
prevista pela norma penal e utilizando-se do devido processo legal. O individuo paga

a sociedade por té-la afrontado com sua conduta.

A retribuicdo, no entanto, de maneira alguma esgota as funcbes esperadas pelo
Estado na aplicacdo de uma pena. E possivel identificar também a necessidade de
evitar novos delitos, ou seja, a existéncia de uma funcao preventiva da pena. Isso se
da porque o Brasil, na forma de seu legislador, escolheu adequar-se a Teoria Mista
da finalidade da pena segundo a qual “a pena tem a dupla fungéo de punir o criminoso
e prevenir a préatica do crime, pela reeducacao e pela intimidagao coletiva, ‘punitur

quia peccatum est et ne peccetur’ (CAPEZ, 2020, p.385)”.
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A efetivagdo dessa fungdo tem como maiores expoentes a reeducacéo e a reabilitacéo
criminal, cabendo ainda destacar a importancia atribuida ao esfor¢o por proporcionar

a adequada ressocializacao ao egresso do sistema prisional.

Quanto a reabilitagdo criminal, o melhor conceito encontrado para definicdo deste

instituto € o proposto por Teles:

E o instituto por meio do qual o condenado tem assegurado o sigilo
sobre o0s registros acerca do processo e de sua condenacéo, podendo,
ainda, por meio dele, adquirir o exercicio de direitos interditados pela
sentenca condenatoéria, com a suspensao condicional de alguns efeitos
penais da condenacéo.

A reabilitacdo, por isso, € a recuperacdo, pelo condenado, de
seu status quo anterior a condenacdo. Por ela, tera ficha de
antecedentes ou boletim de vida pregressa sem qualquer referéncia a
condenacéo sofrida, sem nenhuma noticia do crime praticado. (TELES,
2006, p. 462)

Esse instituto esta previsto na legislacdo penal do Brasil, mais especificamente no art.
93 do Cdédigo Penal e especialmente no art. 202 da Lei de Execucao Penal, que possui

a seguinte redacao:

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

Trata-se de norma que atua no sentido de impor aos 6rgdos competentes a obrigacéo
de manter em sigilo quaisquer dados ou informacfes que facam referéncia ao
processo, a condenacdo e ao cumprimento da pena, apenas sendo autorizada sua
utilizacdo em caso de necessidade em investigacdo no cometimento de um novo
delito. O objetivo desse instituto a nada mais corresponde, se ndo na tentativa de
facilitar a ressocializacdo do egresso, deixando a parte as informacdes que possam

dificultar esse processo em razéo de estigmatizacao do individuo.

A este ponto do presente estudo, é instintivo perceber a relacdo entre a funcéo
preventiva da aplicacdo da pena, a ressocializacédo e a reabilitacdo criminal, com o
direito ao esquecimento, em todos estes parece haver o mesmo intuito no que tange

ao apenado em processo de ressocializagdo, qual seja: apresentar instrumentos e
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prerrogativas no sentido de efetivar esse processo, através da ocultacdo oportuna de
determinadas informacdes sobre fatos pretéritos que ndo tem mais relevancia a nivel
social e possuem o condao de prejudicar a ressocializacéo.

O direito ao esquecimento é portanto, elemento essencial do processo de
ressocializacao que, por sua vez, € pilar sustentador do objetivo atinente a pena de
devolver adequadamente o individuo que cumpriu pena ao seio da sociedade. Nesse

sentido, dispde Ribeiro:

Com efeito, se alguém esteve preso e cumpriu pena, ou mesmo se teve
glérias, mas pretende levar uma vida normal, discreta, sem querer
alguns privilégios da fama ou os dissabores da discriminagéo, tem o
direito a ver protegido o seu direito a intimidade sobre o passado, ou
direito ao esquecimento. (RIBEIRO, 2003, p.45-46)

Sendo assim, esse conjunto de institutos juridicos possuem, em tese, 0 mesmo ambito
de aplicacdo, no que tange ao fato de que tanto a reabilitacdo criminal quanto a
efetivacdo do direito ao esquecimento atuam no sentido de efetivar a ressocializacao.
No entanto, na pratica, o que se observa é que a nao observancia do direito ao

esquecimento tem sido um dificultador da reinser¢céo de apenados.

5.1 UMA ANALISE ACERCA DA POSSIBILIDADE REAL DE EFETIVACAO DO
DIREITO AO ESQUECIMENTO E PROPOSTA

O direito ao esquecimento e seu resguardo, quando analisado a partir do paradigma
do egresso do sistema prisional parece uma ideia um tanto utdpica. Ora, a horma
estabelecida pela LEP e que é utilizada como sustentaculo de uma possivel efetivacéo
dessa garantia em ambito penal foi promulgada no ano de 1984 e nao sofreu
alteracdes desde entdo, a prépria ideia de funcdes da pena corresponde muito mais
a um processo de atualizacdo e adaptacdo doutrinaria do que propriamente de

evolucdo legislativa.

Conforme ja abordado, todas as sociedades passaram por uma intensa e abrupta
mudanca em suas dinamicas de funcionamento, dentre as quais se fez destaque ao

advento de novas e rapidas formas de comunicagédo e relacionamento, principalmente
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por meio da internet. O que desse cenario se percebe, é que a aplicacdo atual da
legislacdo penal estd muito longe de preservar o direito do apenado de dispor das
informacdes que Ihe competem da forma que lhe aprouver, isto €, de lhe facultar o

direito de ser esquecido.

Existem pois, alguns casos embleméaticos que podem exemplificar de maneira clara
essa situacao. Cite-se a situacdo do caso envolvendo o assassinato de Daniela Pérez
por Guilherme de P&dua, no qual o autor do crime foi condenado a 19 anos de
reclusdo, tendo cumprido a pena de maneira integral, e que, em boa parte por
influéncia da mae da vitima, a famosa diretora de novelas Gloria Pérez, tem
constantemente rememorada sua historia, sem sequer mencdo de que o autor do

crime saldou sua divida com a justica de forma integral.

Ou mesmo cite-se a situacdo do proeminente jogador de futebol conhecido como
“goleiro Bruno”, condenado ha 20 anos e 9 meses de prisao pelo assassinato de Eliza
Samudio, em um episodio que recebeu extensa publicidade, muito em razéo da fama
do autor que, ha época dos fatos, possuia grande notoriedade no meio esportivo. Apos
nove anos de cumprimento de pena e bom comportamento, o condenado foi
beneficiado com a progressao ao regime semiaberto e portanto, tornando-se apto a

comecar seu processo de reinsercao ao seio da sociedade.

Ao gue parece, a forma mais natural de se reinserir um individuo que possui aptidao
ao futebol e dedicou-se desde a juventude ao esporte, seria a volta ao futebol. Na
pratica, Bruno encontra-se em sua sexta tentativa de voltar ao esporte, sendo que
todas as outras foram abortadas em razdo do medo de alguns clubes de receberem
repercussdo negativa. Repercussao essa, advinda da rememoragdo de fatos
pretéritos, que em nada influenciam ou deveriam influenciar a ressocializacdo de um

individuo.

Ressalte-se, ndo significa apagar os fatos ou privilegiar a protecao do criminoso, trata-
se apenas de buscar efetivar as dire¢cdes do ordenamento no sentido de preservar
garantias essenciais ao cumprimento ideal da pena, e que incluem a lembranca de

gue o cumprimento de pena é sansao suficiente em face do delito cometido.
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Em ambos os casos, a internet € elemento potencializador na disseminacdo de
noticias descontextualizadas, imagens convenientemente exploradas e de opinides
gue desconsideram os direitos fundamentais ou sao vazias de conhecimento juridico
minimo pela massa popular, dando origem a um processo de sobreposicédo
informativa que, em outros tempos, seria considerado natural, isto &, se ser esquecido
ja poderia ser considerada uma ardua, mas possivel, tarefa, a internet estabeleceu

um novo padréo de objecao a este processo.

E nesse sentido que se posiciona Ferreira Neto:

Este fenbmeno acaba impedindo que o tempo exerca a sua funcao
natural de corroer ocorréncias pretéritas e depreciar o valor original de
eventos do passado, 0 que, em regra, sempre teve uma importante
funcéo estabilizadora, no sentido de garantir aos individuos seguranca
e certeza de que o presente iria, gradualmente, se sobrepondo ao
passado. Assim, na sociedade da hiperconexao, isso nao mais ocorre,
uma vez que a integra do passado é transformada em um presente
digitalizado, pronto para nos assombrar, mas agora
descontextualizado, confuso e eternamente indefinido. (FERREIRA
NETO, 2018, p.134)

Deste modo, afirmar que a LEP, o Codigo Penal, o Marco Civil da internet ou mesmo
a Constituicdo Federal constituem impedimento pratico a reiterada préatica de
ressuscitar fatos pretéritos que envolvam o cometimento de crimes, principalmente os
considerados barbaros e que naturalmente geram maior comocao social, significa

fechar os olhos para a real situacao.

Na prética, o0 que ocorre € que estes individuos ndo sdo esquecidos. Além do natural
preconceito da sociedade em relagdo aos egressos do sistema prisional, ha ainda o
fator que corresponde ao fato de que as informacdes, imagens e noticias que
envolveram o fato delituoso encontram-se permanentemente inseridos em uma rede
de dados e estdo a disposi¢cado de qualquer individuo que tenha acesso a internet. Os
danos potencialmente suportados por esses egressos envolvem a parte psicoldgica,
familiar, a impossibilidade de reinsercdo no mercado de trabalho, a falta de acesso a

cultura e lazer, dentre outros.

Isso significa que, ndo havendo intervencdo no sentido de frear esse processo de

rememoragdo, estar-se-4 diante de evidente afronta a garantia fundamental
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proporcionada pelo direito ao esquecimento e consequentemente da aplicagcéo
indireta de uma pena de carater perpétuo, fato juridico expressamente vedado pelo

ordenamento, além de afronta a qualquer nocao de ética ou de Direitos Humanos.

Diante desse panorama, é forgoso reconhecer que a busca pela efetivacédo do direito
ao esquecimento em ambito penal, principalmente no que diz respeito aos casos que
envolvem grande apelo popular néo é tarefa facil ao operador do Direito, muito menos

ao individuo envolvido.

Tal dificuldade, no entanto, ndo devera significar o desencorajamento nesse esforco,

conforme explana de maneira precisa o professor Américo Bedé Freire Junior:

As indmeras dificuldades para a implementacdo dos direitos
fundamentais, mais do que significar seu fracasso, tém o importante
papel de indicar caminhos, para que anos, décadas ou mesmo séculos
depois possa, finalmente, ser efetivado aquele direito que
anteriormente era considerado uma utopia. (FREIRE JUNIOR, 2014,
p.28)

Sendo assim, faz-se necessario encontrar as melhores formas e artificios juridicos
para otimizar o ambito de atuacdo do direito ao esquecimento e aumentar a sua
efetividade, principalmente no que diz respeito ao egresso do sistema penal, o qual
entendemos ser a camada social com maior potencial de sofrer os danos advindos da

nao observancia dessa garantia, e que por isso demandam maior urgéncia.

E possivel identificarmos que ja ha alguma movimentac&o pela via da formacéo de
jurisprudéncia no sentido de reconhecer a aplicacdo do direito ao esquecimento.
Destacam-se os julgamentos do REsp 1.334.097, ambos processados pela 42 turma
do Superior Tribunal de Justica, que reconheceu o direito ao esquecimento no
processo de um dos supostos participantes do caso que ficou popularmente
conhecido como Chacina da Candelaria, tendo em vista o fato de que este individuo
foi considerado inocente das acusacgdes. De igual forma, o julgamento do REsp
1.335.153 reconheceu o direito da familia de Aida Curi em pedido de ndo exibi¢cdo dos

fatos por imprensa tradicional.
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De fato, sdo casos paradigméaticos e amplamente lembrados quando falamos de

formacéao de precedentes no sentido de reconhecimento do direito ao esquecimento.

No entanto, deve-se trazer a tona o fato de que ainda séo escassos 0s casos que Vao
a julgamento, menos ainda sdo 0s que chegam até instancias superiores, ha um
evidente déficit entre os casos em que se observa claramente a existéncia de uma
afronta ao direito ao esquecimento e 0s casos em que € julgada e reconhecida a tutela
desse direito. Isso demonstra que, apesar de representar importante evolucao, tal
movimentacéao jurisprudencial ndo tem se apresentado como elemento suficiente ao

resguardo desse direito.

Em ambito doutrinério, durante todo o presente estudo restou demonstrado que o
direito ao esquecimento, apesar de ainda parecer um terreno juridicamente obscuro e
incerto, tem sido alvo de intensa discussao e de producdo académica, de modo que o
Brasil tem de fato seguido uma tendéncia doutrinaria internacional de privilegiar a
autodeterminacdo das informacdes, principalmente em razdo da expansao

desenfreada das dinamicas proporcionadas pela internet.

Todo esse processo é essencial para a efetivacdo de qualquer garantia fundamental
e ndo se apresenta diferente com o direito ao esquecimento. Todavia, ainda é
insuficiente para a tutela do direito de ser esquecido, haja visto que todo esse
arcabouco tedrico ndo necessariamente atingem os fatos juridicos concretos, isto é,
0s danos causados pela inobservancia da garantia ainda ndo sdo prevenidos e

resguardados apenas com producao tedrica.

Para fins do presente estudo, a solu¢éo que entende-se mais adequada, tanto a curto
prazo, quanto para fins de proporcionar o resguardo definitivo da tutela do direito ao
esquecimento € a via legislativa. Para tanto, realizou-se uma busca no portal da
Camara dos Deputados, a fim de identificar a existéncia de Projetos de Lei ou de

Emenda a Constituicdo que atuem nesse sentido.

Expoentes foram identificados, dentre os quais alguns ainda encontram-se em

tramitacdo, outros retirados pelos deputados autores, e ainda alguns apensados.
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Dentre eles, destaca-se o PL 1676/2015, que tem como ementa:

Tipifica 0 ato de fotografar, filmar ou captar a voz de pessoa, sem
autorizacdo ou sem fins licitos, prevendo qualificadoras para as
diversas formas de sua divulgacdo e dispde sobre a garantia de
desvinculacdo do nome, imagem e demais aspectos da
personalidade, publicados na rede mundial de computadores,
internet, relativos a fatos que ndo possuem, ou hdo possuem
mais, interesse publico. (BRASIL, 2015, grifo nosso)

A nosso juizo, o PL parece promissor, tendo em vista tratar-se, além de outras
guestbes, da tipificacdo de conduta atinente a utilizacdo de dados que tenham
vinculacdo a um individuo, e que estejam publicados na internet, na medida que se
constate que esses dados trazem a tona fatos, noticias e imagens que ndo possuam
mais interesse publico atual. No entanto, ainda ndo abarca de forma precisa o direito

ao esquecimento e sua aplicacdo no processo de ressocializacao.

Sugere-se assim, que a proposi¢ao de um Projeto de Lei que verse especificamente
sobre a defesa do apenado em processo de ressocializacdo quanto ao direito de ser
esquecido, deva tocar especificamente em norma atinente a Lei de Execuc¢ao Penal,
gue atualmente em seu art. 202 trata apenas de retirada de dos noticias ou

documentos que facam referéncia a condenacéao da ficha criminal.

A existéncia de dispositivo que trate efetivamente da tutela do Direito ao
Esquecimento no regramento que trata da execucéo penal no Brasil, certamente tera
0 cond&o de otimizar a tutela dessa garantia e de fazer parte diretamente do processo
de reinsercao social, vedando-se assim a existéncia de pena de carater perpétuo.

Para tanto, recomenda-se a seguinte redacao: “Ao egresso em processo de
reinsercdo social, € resguardado o Direito ao esquecimento, no que tange a
disposicédo das informacdes que fagcam referéncia a condenacao, incluidas aquelas
gue venham a ser dispostas na midia e na rede mundial de computadores,
ressalvados os casos em que esteja demonstrado incontroverso interesse publico

atual’.
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6 CONCLUSAO

O direito ao esquecimento pode ser perfeitamente considerado como uma garantia
fundamental da pessoa humana, integrante do rol dos direitos da personalidade. Tal
afirmacgéo se sustenta principalmente na analise realizada no sentido de que os seus
desdobramentos influenciam diretamente no livre exercicio da personalidade nos

moldes atuais de sociedade admitidos.

Muito disso se da, justamente por restar comprovado que estamos diante de momento
histérico, social, cultural e interativo singular, que trouxe dinamica de funcionamento
suficiente para afirmarmos tratar-se de mudanca absolutamente abrupta e que

continua em curso em ritmo alucinante.

Este periodo, denominado poOs-modernidade, tem como um de seus maiores
expoentes a expanséo e utilizagdo em massa da rede mundial de computadores por
meio da internet. Dentre as dindmicas da internet, destaca-se a disseminacdo em
massa de uma gama gigantesca de informacdes, noticias, fatos, imagens e opinides.
Dinamica essa, resguardada pela liberdade de informar, de ser informado e de se

expressar.

Mesmo diante desse cenario, ndo ha porque considerar a existéncia de um conflito
real entre garantias fundamentais quando tratamos da tutela do direito a informacéo e
a expressdo e as garantias proporcionadas pelo direito ao esquecimento. As
liberdades individuais s&o esséncias ao correto funcionamento de qualquer sociedade

e por isso ndo devem se contrastar a garantias personalissimas.

Para tanto, ndo ha que se falar em limitacao do alcance da garantia estabelecida pelo
direito ao esquecimento em face do conflito de principios. A ponderacdo e a
proporcionalidade sdo mecanismos juridicos perfeitamente adequados a dirimir
eventuais embates que, a luz das consideracdes e especificidades atinentes a cada
caso concreto, deverdo dar ao julgador perfeitas condicbes para julgar da melhor

maneira possivel.
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A limitagcdo real para efetivacdo do direito ao esquecimento, encontra-se na auséncia
de legislacdo especifica, fato esse que € potencial causador de danos. Nao foram
identificados dispositivos suficientemente adequados ao resguardo do individuo que,
por algum motivo, deseja ser beneficiado com essa tutela, apesar de, ressalte-se,
haver robusto arcabouco teérico que cerca o tema e o reconhecimento doutrinario e

jurisprudencial da existéncia e aplicabilidade dessa garantia.

Deu-se especial atencéo a situacao do apenado em processo de ressocializagéo, haja
vista que os danos suportados por estes sdo ainda mais latentes. Como individuos
em busca de reinsercéo, o direito a ser esquecido se mostra ainda mais importante,
posto que a ndo rememoracao de fatos pretéritos de maneira descontextualizada afeta
diretamente a forma como a sociedade lida com o egresso e tem potencial para tornar

ainda mais custoso o processo de volta ao seio da sociedade.

N&o havendo dispositivos suficientemente adequados a tutela dessa garantia, o
individuo fica a mercé da segregacao social iminente. Com o propdésito de auxiliar a
correta normatizacao dessa garantia, especificamente no ambito da tutela penal, a fim
de introduzir o direito ao esquecimento definitivamente no processo de execugao
penal, com o objetivo de efetivar a funcao preventiva da pena, e para fins do presente
estudo, foi apresentada proposta de legislacéo a ser introduzida na Lei de Execucao
Penal do Brasil.

Por fim, cabe ressaltar que o direito ao esquecimento, na perspectiva do egresso do
sistema carcerario visa exclusivamente proporcionar uma nova vida, com dignidade
plena, de forma que podemos afirmar de maneira categérica que dentre os principais
propositos do direito ao esquecimento encontra-se a ardua tarefa de ressocializar, de
devolver a vida em paz, assim como devemos entender que, em relacdo a este
individuo em situacdo tdo delicada, vale definitivamente o esforco por efetivar o
principio biblico, afinal: “[...] as coisas velhas ja passaram, eis que tudo se fez novo”
(2 CORINTIOS, 5:17).
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