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RESUMO

O presente trabalho trata das perspectivas do direito ao esquecimento na contemporanea
sociedade da informagdo. A problematizaciao perpassa pela averiguacdo de qual seu contetido
de protecdo, além de suas fronteiras na colisdo com outros Direitos Humanos, bem como na
verificacdo de alguns critérios que poderdo ser adotados para a sua implementacdo. A
pesquisa € do tipo exploratdria, bibliogridfica e documental, com a andlise qualitativa dos
dados. O estudo se justifica diante de recentes e mundiais discussdes acerca do controle dos
dados pessoais disponibilizados no meio virtual, a possibilidade de retirada de informacdes
equivocadas, inadequadas, irrelevantes, excessivas, prejudiciais, vexatérios ou desabonadores
que violem de modo desproporcional direitos de personalidade e a dignidade da pessoa
humana apés o transcurso de determinado tempo. O debate diz respeito ao uso que é dado aos
fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a finalidade com que sdo lembrados. Num
primeiro momento, expde-se sinteticamente a epistemologia dos Direitos Humanos, para
descrever a dualidade entre o esquecimento como uma necessidade humana e a memdria
como salvaguarda dos Direitos Humanos, dentro do contexto da sociedade de informacao, na
qual as lembrancas sdo perpetuadas, com um amplo armazenamento, divulgacdo e
rememoragao sem quaisquer barreiras espaciais ou temporais. Na segunda parte, indicam-se
os direitos que revelam conexdes, tensdes e semelhancas com o direito ao esquecimento,
notadamente a privacidade, a protecdo dos dados pessoais, a identidade social, a informacao e
a liberdade de expressdo. Em seguida, sdo analisados alguns casos emblemdticos nacionais e
internacionais, além de algumas normas do direito estrangeiro e brasileiro que se aproximam
de uma nocao de direito ao esquecimento. No ultimo capitulo, identificam-se o conteido e os
possiveis limites do direito ao esquecimento e, por fim, verificam-se os parametros para a
aplicacdo do direito ao esquecimento.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Direito ao esquecimento; Sociedade de informagao.



ABSTRACT

This paper deals with the perspectives of the right to be forgotten in the contemporary society
of information. The problematic involves the verification of its protection content, beyond its
borders in the collision with other Human Rights, as well as the verification of some criteria
that may be adopted for its implementation. The research is exploratory, bibliographic and
documentary, with qualitative analysis of the data. The study is justified in view of recent and
worldwide discussions about the control of personal data made available online, the
possibility of misleading, inappropriate, irrelevant, excessive, harmful, vexing or
disapproving information that disproportionately violates personality rights and the dignity of
the human person after a certain period of time. The debate concerns the use given to past
facts, more specifically the manner and purpose for which they are remembered. At first, the
epistemology of Human Rights is summarized in order to describe the duality between
forgetting as a human need and memory as a safeguard of Human Rights, within the context
of the information society, in which memories are perpetuated, with extensive storage,
dissemination and recall without any spatial or temporal barriers. In the second part, the rights
that reveal connections, tensions and similarities with the right to be forgotten are indicated,
notably privacy, the protection of personal data, social identity, information and freedom of
expression. Then, some national and international emblematic cases are analyzed, as well as
some norms of foreign and Brazilian law that approach a notion of the right to be forgotten. In
the last chapter, the content and possible limits of the right to be forgotten are identified and,
finally, the parameters for the application of the right to be forgotten are verified.

Keywords: Human Rights; Right to be forgotten; Information society
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INTRODUCAO

O presente trabalho trata das perspectivas do direito ao esquecimento na
contemporanea sociedade da informacgdo. A problematizacdo perpassa pela averiguacdo de
qual seu conteido de protecdo, além de suas fronteiras na colisdo com outros Direitos
Humanos, bem como na verificagdo de alguns critérios que poderao ser adotados para a sua
implementacdo.

O despertar do interesse pelo tema ocorreu num dia cotidiano de trabalho no Poder
Judicidrio, com o ajuizamento de uma demanda por um jovem, pretendendo superar um
trauma passado da infancia, no qual havia sido vitima de um crime sexual. Naquela
oportunidade contava com 22 anos e adentrava ao mercado de trabalho, quando seus novos
colegas pesquisaram na internet, digitando seu nome no buscador Google, descobrindo, entdo,
que o autor sofreu abusos por outro homem. Além da resultante de rememorar os fatos
traumadticos, passou a ser alvo das mais variadas espécies de chacotas e estigmatizado no
ambiente laboral. Desde a leitura da peticao inicial do pleito ressarcitério e com pedido de
concessdo de tutela de urgéncia, o tema fixou-se na memoria e permaneceu importunando a
mente.

Nao obstante o interesse pessoal, o estudo se justifica diante de recentes e mundiais
discussdes acerca do controle dos dados pessoais disponibilizados no meio virtual, a
possibilidade de retirada de informagdes equivocadas, inadequadas, irrelevantes, excessivas,
prejudiciais, vexatdrias ou desabonadoras que violem de modo desproporcional direitos de
personalidade e a dignidade da pessoa humana apds o transcurso de determinado tempo.
Dentre esses debates, merecem destaque a decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia —
TJUE, de maio de 2014, que ganhou notoriedade como o caso “Google Spain”, ao lado de
dois julgados do Superior Tribunal de Justica (REsp n. 1.334.097/RJ e REsp n. 1.335.153/R]J),
no ambito nacional, conhecidos como os casos da “Chacina da Candelaria” e de “Aida Curi”.
Nesse ultimo, houve reconhecimento da repercussdo geral pelo Supremo Tribunal Federal e
realizacdo de audiéncia publica, no recurso extraordindrio de n. 1.010.606/RJ, cujo Tema 786
diz respeito a “aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil quando for invocado
pela propria vitima ou pelos seus familiares”. Adicionalmente, editaram-se o Regulamento

Geral sobre a Protecdo de Dados ou “GDPR — General Data Protection Regulation”, o qual



12

buscou normatizar a protecao de dados na esfera da Unido Europeia, em vigor desde 25 de
maio de 2018, bem como Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (Lei n. 13.709/2018 com
redagdo dada pela Lei n. 13.853/2019) visando regular a questdo nacionalmente.

A efervescéncia mundial do assunto surgiu com a expansao da internet, viabilizando a
divulgacdo, o armazenamento e a rememoracdo dos dados pessoais sem quaisquer barreiras
temporais ou espaciais. Nos ultimos 25 anos — recorte temporal desta pesquisa — vive-se uma
época de excesso de informagdes, de superexposi¢do da vida privada das pessoas e de
descontrole dos dados pessoais disponibilizados no meio virtual. Avaliando essa conjuntura,
durante a VI Jornada de Direito Civil, o Conselho da Justica Federal redigiu o Enunciado n.
531, concluindo que “a tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacao
inclui o direito ao esquecimento”. E de extrema relevancia a justificativa, evidenciando que:

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

lembrados. (ENUNCIADO 531, VI Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal, 2013).

A partir destas premissas, o problema ou o objetivo geral dessa pesquisa consiste em
analisar as concepgdes sobre a existéncia de um direito ao esquecimento, os possiveis limites
e parametros para sua efetivacdo diante das novas tecnologias da informacao.

Na tentativa de responder a esse questionamento, os objetivos especificos foram
idealizados do seguinte modo:

a) Retratar o esquecimento como inerente a experiéncia humana, a tensdo entre
memoria e esquecimento e o efeito da perpetuacdo das lembrangas no contexto da sociedade
de informagao;

b) Expor alguns casos emblematicos e algumas normas nacionais e internacionais;

c¢) Averiguar qual o conteddo, as principais criticas, os possiveis limites e critérios para
a aplicacdo do direito ao esquecimento

A metodologia desenvolvida no presente trabalho consiste no método dedutivo,
qualitativo e exploratério. No que se refere ao procedimento técnico adotado serdo utilizadas
a pesquisa bibliografica por meio da leitura de livros, revistas, artigos, periddicos,

monografias, dissertacodes, teses, internet, bem assim a pesquisa documental por intermédio da
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andlise da jurisprudéncia. A obra de Lakatos e Marconi (2003) guiou a metodologia na
elaboragdo deste texto.

O trabalho divide-se em trés se¢des. Num primeiro momento, expde-se sinteticamente
a epistemologia dos Direitos Humanos, para descrever a dualidade entre o esquecimento
como uma necessidade humana e a memdria como salvaguarda dos Direitos Humanos, dentro
do contexto da sociedade de informagdo, na qual as lembrancas sdo perpetuadas, com um
amplo armazenamento, divulgacdo e rememora¢do sem quaisquer barreiras espaciais ou
temporais. Os marcos tedricos foram Bobbio, Comparato, Escrivdo Filho e Sousa Junior,
Herrera Flores, Santos, Sanchez Rubio, no que tocou aos Direitos humanos; Benjamin,
Bergson, Gagnebin, Ost e Ricoeur, quanto a memdria e a histéria, conjuntamente com Castells
e Wachowicz no que diz respeito a sociedade de informagao.

Na segunda parte, indicam-se os direitos que revelam conexdes, tensdes e semelhancas
com o direito ao esquecimento, notadamente a privacidade, a protecdo dos dados pessoais, a
identidade social, a informagao e a liberdade de expressdo. Em seguida, sdo analisados alguns
casos emblemadticos nacionais e internacionais, além de algumas normas do direito estrangeiro
e brasileiro que se aproximam de uma nogdo de direito ao esquecimento.

No dltimo capitulo, identificam-se o conteido, os possiveis limites e as criticas ao
esquecimento, verificando-se os parametros para a sua aplicagdo, fechando o debate sobre o
uso que € dado aos fatos pretéritos, mas sem a pretensiao de completude.

O referencial tedrico que embasou o segundo e terceiro capitulos tem como autores:
Consalter, Costa, Dotti, Ferriani, Martinez, Mayer-Schonberger, Rodota, Sarlet e Ferreira
Neto, Schreiber e Tepedino e Teffé.

Finalmente, essa dissertacdo integra a linha de pesquisa de Teoria e Histéria dos
Direitos Humanos, do Programa de Pés-Graduagdo Stricto sensu em Direitos Humanos e
Politicas Publicas, caracterizado pela interdisciplinariedade e pelo didlogo entre as dreas do
Direito, da Histdria, da Sociologia, da Filosofia, da Psicologia, dentre outras, para a melhor

compreensdo do tema.



14

1 OS DIREITOS HUMANOS ENTRE A LEMBRANCA E O ESQUECIMENTO

Este primeiro capitulo estabelece um contraponto entre o esquecimento como uma
necessidade insepardvel da condi¢do humana, indispensdvel a constru¢do de uma vida
sauddvel e digna e, de outro lado, a imperiosa perpetuagdo da memdria para o resguardo dos
Direitos Humanos. Tangenciando essas duas vertentes — esquecimento € memoria —, analisa-
se uma das consequéncias do mundo globalizado e da sociedade de informacgdo, relativa ao
objeto desse trabalho, que € a perenidade das informag¢des ou a constituicdo de uma memoria
infinita, viabilizada pela internet, porém tornando dificultoso qualquer esquecimento.

Visando a andlise do direito ao esquecimento na condi¢do de um Direito Humano
Fundamental, ¢ imprescindivel a verificagdo do préprio conceito de Direitos Humanos, bem
como o elo entre esses Direitos e a Memoria e o Esquecimento, os quais podem ter a funcao
antagonica tanto de protecdo quanto de destrui¢do destes Direitos.

Adentra-se em um terreno de inconstancias e divergéncias ao se examinar a defini¢ao
de Direitos Humanos', porquanto a nogdo de “pessoa humana” era e ainda € discutida.
Passando pela controvérsia de Valladolid (GUTIERREZ, 2014, p. 223-235), pelo mugulmano
de Auschwitz (AGAMBEN, 2008, p. 49-91), até os discursos xen6fobos, mis6ginos e racistas,
percebe-se que hd graus de humanidade, divisdes entre humanos superiores e 0s outros
inferiores.

Em Valladolid, descrevem-se os indigenas como selvagens, diferenciando-os dos
civilizados (GUTIERREZ, 2014). Na mesma linha, ao descrever o ‘“muculmano”,
AGAMBEN (2008) identifica que o “que estd sendo posto em jogo € a prépria humanidade do
homem. O muculmano é o ndo-homem que se apresenta obstinadamente como homem, e o
humano que € impossivel dissociar do inumano” (AGAMBEN, 2008, p. 87), destacando que
“Auschwitz € o lugar de um experimento ainda impensado, no qual, para além da vida e da
morte, o judeu se transforma em muculmano, e o homem em nao-homem” (AGAMBEN,
2008, p. 60), no qual “judeu ¢ o homem que foi privado de qualquer Wiirde, de qualquer
dignidade: apenas homem — e precisamente por isso, ndo homem” (AGAMBEN, 2008, p. 75).

A despeito da auséncia de consenso sobre guem sdo os humanos, prossegue-se para

uma exposicao, ainda que superficial, acerca do que sdo os Direitos Humanos.

1 Diante dos limites desse trabalho, ndo se discorre de modo aprofundado sobre cada uma das teorias sobre os
fundamentos dos Direitos Humanos.
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As teorias clédssicas compreendem como fundamento de validade dos Direitos
Humanos aquele proveniente de uma esfera sobrenatural de uma revelacdo religiosa ou de
uma abstracdo metafisica, tendo a natureza como esséncia imutavel (COMPARATO, 1997, p.
07).

Fabio Konder Comparato (1997), numa investigacdo acerca do fundamento dos
Direitos Humanos, concluiu que:

o fato sobre o qual se funda a titularidade dos direitos humanos é, pura e
simplesmente, a existéncia do homem, sem necessidade alguma de qualquer outra
precisdo ou concretizacdo. E que os direitos humanos sdo direitos proprios de todos
os homens, enquanto homens, a diferenga dos demais direitos, que s6 existem e sdo
reconhecidos, em funcdo de particularidades individuais ou sociais do sujeito. Trata-

se, em suma, pela sua prépria natureza, de direitos universais e ndo localizados, ou
diferenciais. (COMPARATO, 1997, p. 19).

As declaragdes oriundas das revolucdes do século XVIII, notadamente a Revolugao
Francesa e a Americana, com a Declara¢do dos Direitos Do Homem e do Cidadao de 1789 e a
Declaracdo de Virginia de 1776, inauguraram uma teoria dos Direitos Humanos alicer¢ada no
pensamento iluminista € no cunho individualista dos direitos, proclamando direitos como a
liberdade, a vida e a propriedade, garantias que tornam os sujeitos cidaddos e, dessa forma,
obrigam o Estado a zelar por eles (BOBBIO, 1992; COMPARATO, 1997; SANTOS, 1997;
HERRERA FLORES, 2008).

Entretanto, a estrutura social hierarquizava tanto os direitos quantos os seus titulares. A
propriedade privada era um direito prioritdrio, mais importante que a igualdade social. Os
direitos do homem e do cidaddo eram especificos do homem branco e proprietdrio. Os
demais, ndo eram cidaddos e, portanto, ndo faziam jus a tais direitos. Estavam excluidos
negros, indigenas, mulheres, pobres, escravos, povos de culturas ndo ocidentalizadas
(ESCRIVAO FILHO; SOUSA JUNIOR, 2016).

ApOs as barbéries da segunda guerra mundial, os Direitos Humanos e a paz mundial
tornaram-se prioridade e as nacdes integrantes da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU)
elaboraram a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem em 1948 (UNESCO, 1998).
Inegavelmente a promulgacdo desta Declaracdio € um marco, considerada “o estatuto de
liberdade de todos os povos, a Constitui¢cdo das Nagdes Unidas, a carta magna das minorias
oprimidas, o cddigo das nacionalidades, a esperancga, enfim de promover, sem distincdo de
raca, sexo e religido, o respeito a dignidade do ser humano” (BONAVIDES, 2017, p. 592-
593).
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A Teoria Historica (COMPARATO, 1997; BOBBIO, 1992) contribuiu para a
superacao das Teorias Cléssicas, ao reconhecer que os Direitos Humanos ndo emanam
simplesmente de uma razdo superior, sdo gradualmente adquiridos e constantemente
deparados com as possibilidades de retrocesso. Bobbio (1992) deixa claro que os Direitos
Humanos, como conquistas histéricas, ndo sdao garantidos todos a0 mesmo tempo, tampouco
sd0 eternos:

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

uma vez e nem de uma vez por todas. [...]. Nascem quando devem ou podem nascer.
(BOBBIO, 1992).

Entretanto, a linha historicista e a Declaracdo de 1948 também apontam para o
universalismo dessas concepgdes de Direitos Humanos (COMPARATO, 1997; BOBBIO,
1992), sem considerar o jogo das relacdes de poder internacional e a efetiva participagcdo das
Nacgdes nos debates, especialmente aquelas que ndo pertencem a América do Norte e a
Europa. Nao se atenta, ademais, a questdo da legitimagao desses Direitos nesses locais do
hemisfério Sul e ao contetido intervencionista ou ‘“neocolonizador” (QUIJANO, 2002) dessa
proposta de universalismo. A universalidade dos Direitos Humanos é constituida pela
afirmacdo de valores eurocéntricos, sem pensar na interculturalidade. E a discordancia desses
valores é vista como um descumprimento dos principios ‘“globais”, de modo que certas
viola¢des aos Direitos Humanos em determinados lugares do mundo sdo encaradas como
atrasos sociais daquelas regides, atribuindo-se a culpa aos neocolonizados e ndo aos
neocolonizadores (SANTOS, 1997; QUIJANO, 2002).

Essas concepcoes de cardter abstrato demonstram fragilidade porque pressupdem que
os Direitos Humanos substanciam-se em: a) uma “condic¢ao etérea”, uma existéncia imaterial
advinda de uma razdo superior, mistica € sem uma explicagdo racional; b) uma “dimensao
absoluta”, de que foram constituidos de uma vez por todas; c¢) uma “validade universal”,
correspondem aos mesmos valores no tempo e no espaco (ESCRIVAO FILHO; SOUZA
JUNIOR, 2016, p. 22).

De mais a mais, ainda que positivados em documentos internacionais € leis nacionais,
os Direitos Humanos podem ndo passar de “um texto meramente romantico dos bons
propositos e louvdvel retérica” (BONAVIDES, 2017, p. 592-593), se ndo houver

aparelhamento com meios e 6rgdos para cumprir as regras e, principalmente, para “produzir
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uma consciéncia nacional de que tais direitos sdo invioldveis” (BONAVIDES, 2017, p. 592-
593). E indispensdvel “promover uma cultura de direitos humanos em geral, integral e
acentuando a dimensdo pré-violadora de onde eles sdo mais destruidos e articulados”
(SANCHEZ RUBIO, 2015, p. 13), para além da cultura de judicializacio que atua na
dimensao pds-violadora.

Os Direitos Humanos acabam reduzindo seu fundamento aquilo que foi legislado e
ignorando a dindmica da vida social, trazendo consequéncias reversas: a) “efeito encantatério
ou ilusério”, que significa “enxergar nos direitos humanos uma complexa relagdo de ilusdo e
potencial para o desvelamento das promessas vazias do sistema do capital”, sendo um dos
exemplos “a situagc@o usual da distancia entre direitos previstos e direitos efetivados, de tal
forma que a simples previsdao legal de um direito passe a servir de substituto, verdadeira
ilusdo, da sua real efetivacido”; b) “efeito imobilizante”, é gerado “na medida em que produz,
ideologicamente, uma sensacdo de satisfacdo, reforcada por um discurso de ordem e justica
social”; ¢) “efeito de ordem”, consequéncia dos efeitos anteriores e que “reduz a justica social
aos estritos termos e limites do ordenamento juridico, de tal modo que os direitos humanos
passam a ser identificados, limitados e contidos naquele rol de direitos positivados”.
(ESCRIVAO FILHO; SOUZA JUNIOR, 2016, p. 25).

A fuga desse cardter simbdlico, estdtico e aprisionado, demanda a¢cdes humanas e
conteddo material para a prépria existéncia, permanéncia e efetivacdo dos Direitos Humanos.
Esse é o enfoque da Teoria Critica, cujos autores sao Boaventura de Sousa Santos (1997),
Joaquin Herrera Flores (2008), David Sénchez Ribio (2015), Antonio Escrivao Filho e José
Geraldo de Sousa Junior (2016), dentre outros. Sao valiosas as licdes de Joaquin Herrera
Flores, apontando que “os direitos humanos seriam os resultados sempre provisérios das lutas

sociais por dignidade” (HERRERA FLORES, 2008, p. 26)’:

2 Tradugdo livre do original: “No se trata solo de incrementar una conciencia y una cultura juridica de
proteccion, sino, ademds, potenciar una cultura de derechos humanos en general, integral y que acentie la
dimension pre-violadora desde donde mds se construyen-destruyen y articulan-desarticulan porque, en realidad,
so- mos todos los seres humanos ahi donde nos movemos, quienes, utilizando o no utilizando la via juridica,
participamos en los procesos de construccion o destruccidon de derechos humanos, seamos 0 no seamos juristas,
teGricos y/o operadores juridicos”. (SANCHEZ RUBIO, 2015, p. 13)

3 Tradugdo livre do original: “los derechos humanos serian los resultados siempre provisionales de las luchas
sociales por dignidad” (HERRERA FLORES, 2008, p. 26).
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[...] n6s definimos os direitos humanos como 'processos de luta pela dignidade', ou
seja, o conjunto de praticas sociais, institucionais, econdmicas, politicas e culturais
levadas a cabo pelos movimentos e grupos sociais em sua luta por um acesso
igualitdrio e ndo hierarquizado a priori aos bens que fazem digna a vida que
vivemos. (HERRERA FLORES, 2008-B, p. 12-13).

Dai a importincia das agdes cotidianas nas diferentes esferas sociais (SANCHEZ
RUBIO, 2015) em que se articulam os Direitos Humanos “como um programa que da
conteido ao protagonismo humanista, conquanto orienta projetos de vida e percursos
emancipatérios que levam a formulagdo de projetos de sociedade, para instaurar espacos
recriados por lutas sociais por dignidade”. (ESCRIVAO FILHO; SOUZA JUNIOR, 2016, p.
48).

Falando em dignidade, para Comparato (1997, p. 19), a dignidade de cada homem
“consiste em ser, essencialmente, uma pessoa, isto é, um ser cujo valor ético é superior a
todos os demais no mundo”. J4 Herrera Flores (2008) entende que a dignidade ndo é um
conceito ideal ou abstrato, nem corresponde ao simples acesso aos bens, ela ¢ um fim material
implicando que o “acesso seja igualitdrio e ndo esteja hierarquizado a priori por processos de
divisao do fazer que colocam a uns em ambitos privilegiados a hora de aceder aos bens e a
outros em situa¢des de opressio e subordinagio”. (HERRERA FLORES, 2008, p. 26) *

Para Boaventura de Sousa Santos, ha mdltiplas versdes de dignidade a depender de
qual cultura é observada (SANTOS, 1997, p. 22), assim, as dignidades sdo produtos
individuais e coletivos de cada sociedade, sendo uma violagdo uma cultura universalizar sua
concep¢do de dignidade as demais (HERRERA FLORES, 2008). Santos (1997) critica o
universalismo, o eurocentrismo e a imposi¢do de uma cultura dominante, pretendendo a

3

justificagdo de ‘“uma politica progressista de direitos humanos com ambito global e com

legitimidade local”. (SANTOS, 1997) Em semelhante raciocinio, Herrera Flores:

4 Tradug@o livre do original: “Entendiendo por dignidad, no el simple acceso a los bienes, sino que dicho acceso
sea igualitario y no esté jerarquizado a priori por procesos de division del hacer que colocan a unos en dmbitos
privilegiados a la hora de acceder a los bienes y a otros en situaciones de opresiéon y subordinacién. Pero,
jcuidado! Hablar de dignidad humana no implica hacerlo de un concepto ideal o abstracto. La dignidad es un fin
material. Un objetivo que se concreta en dicho acceso igualitario y generalizado a los bienes que hacen que la
vida sea “digna” de ser vivida” (HERRERA FLORES, 2008, p. 26).
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[...] Sem imposi¢des. Sem dogmas. os direitos humanos sdo uma realidade de trés
faces: s@o a conseqiiéncia e a possibilidade de atuar individual e coletivamente para
ver reconhecidos e colocar em pratica as visdes diferentes e plurais que temos de
nossas capacidades e necessidades (esfera politica de direitos), com o objetivo de
‘ajustar' (esfera axioldgica dos direitos) o mundo ao que em cada momento e em
cada lugar é entendido pela dignidade humana (esfera teleoldgica dos direitos).
(HERRERA FLORES, 2008, p. 34). °

Santos (1997) analisa o fendomeno da globalizacdo, esclarecendo que, na verdade,
deveria se usar este vocdbulo sempre no plural, pois existiriam quatro globalizagdes: a)
Localismo Globalizado: exportacdo e imposi¢do de uma cultura, da qual sdo exemplos as
atividades das multinacionais, das redes de Fast Foods, o Dolar e a Lingua Inglesa; b)
Globalismo Localizado: a exploragdo, por estas multinacionais, dos paises subdesenvolvidos,
das matérias-primas, da mao-de-obra e do meio ambiente, lucrando, assim, com a pobreza, e
transformando a populacdo destas Nacdes em seres “inferiores”; c¢) Cosmopolitismo: as
Organizagdes desses paises subdesenvolvidos reivindicando a protecdo de seus direitos, como
por exemplo, as organizacdes Sul-Sul, ONGs, sindicatos, movimentos artisticos e literarios,
ou seja, a comunicagdo através da globalizacdo entre os paises “dominados”; e d) Patrimonio
Comum da Humanidade: aquilo a que todos os seres ao redor do globo sdo pertencentes e
necessitam. O meio ambiente ¢ um exemplo claro e sua sustentabilidade € uma preocupagdo

global.

Neste contexto € util distinguir entre globaliza¢do de-cima-para-baixo e globalizacio
de-baixo-para-cima, ou entre globalizacio hegemodnica e globaliza¢do contra
hegemonica. O que eu denomino localismo globalizado e globalismo localizado sdo
globalizagGes de-cima-para-baixo; cosmopolitismo e patrimonio comum da
humanidade sdo globaliza¢des de-baixo-para-cima. (SANTOS, 1997, p. 18).

A globaliza¢ao contra hegemdnica ou de-baixo-para-cima é positiva, podendo ser uma
forma de comunicacdo e de efetivagdo da interculturalidade, ao contrario da globalizag¢ao
hegemoOnica ou de-cima-para-baixo que pode ter um cariter impositivo e neocolonizador,
provocando a desmaterializacdo dos Direitos Humanos no hemisfério Sul, por exemplo
(SANTOS, 1997). O mencionado universalismo e a unilateralidade das Declaragdes de
Direitos Humanos podem ter efeito reverso a esses Direitos, compactuando com a subjugacao

das Nacodes colonizadas do Sul aos imperialismos contemporaneos, viabilizando, inclusive,

5 Tradugdo livre do original: “[...] Sin imposiciones. Sin dogmas. Los derechos humanos constituyen una
realidad de tres caras: son La consecuencia y La posibilidad de actuar individual y colectivamente por ver
reconocidas y puestas em pricticalas diferentes y plurales visiones que tengamos de nuestras capacidades y
necesidades (esfera politica de los derechos), com el objetivo de 'ajustar’ (esfera axioldgica de los derechos) el
mundo a lo que en cada momento y en cada lugar se entienda por dignidad humana (esfera teleoldgica de los
derechos)”. (HERRERA FLORES, 2008, p. 34).
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intervengOes militares em prol da preservacdo dos Direitos com interesses reconditos de
apossamento de potenciais matérias-primas como o petréleo (QUIJANO, 2002). O abismo
entre aquilo que é dito ou escrito e aquilo que é feito, associado a uma cultura anestesiada e
conformada dos Direitos Humanos € conveniente aqueles que pretendem descumprir, destruir,
ignorar ou manipular esses Direitos em prol de seus interesses. (SANCHEZ RUBIO, 2015).
Uma saida seria o respeito ao multiculturalismo, por meio do procedimento
hermenéutico que denomina de “hermenéutica diatépica”, competindo a esta transformar os
Direitos Humanos ‘“numa politica cosmopolita que ligue em rede linguas nativas de
emancipac¢do, tornando-as mutuamente inteligiveis e traduziveis”. (SANTOS, 1997, p. 30)
Primeiro, estabelece que “os fopoi sdo os lugares comuns retéricos mais abrangentes
de determinada cultura” (SANTOS, 1997, p. 23), bem como “o reconhecimento de
incompletudes miutuas € condi¢cdo sine qua non de um didlogo intercultural” (SANTOS, 1997,
p. 26). Depois define que:
A hermenéutica diatdpica baseia-se na ideia de que os topoi de uma dada cultura,
por mais fortes que sejam, sdo tdo incompletos quanto a prépria cultura a que
pertencem. Tal incompletude ndo € visivel do interior dessa cultura, uma vez que a
aspiracdo a totalidade induz a que se tome a parte pelo todo. O objectivo da
hermenéutica diatépica ndo é, porém, atingir a completude — um objectivo
inatingivel — mas, pelo contrdrio, ampliar a0 miximo a consciéncia de incompletude
mutua através de um didlogo que se desenrola, por assim dizer, com um pé numa

cultura e outro, noutra. Nisto reside o seu cardter dia-tépico. (SANTOS, 1997, p.
23).

A diversidade no mundo globalizado das novas tecnologias da informacdo deve ser
respeitada, notadamente porque “nossas diferencas profissionais, sociais, étnicas, de género,
geograficas e culturais levam a consequéncias muito diferentes na relacdo de cada um de noés
com a sociedade de rede” (CASTELLS, 2003, p. 228).

Entretanto, alerta que seu cardater emancipatério nao estd garantido e, “de facto, o
multiculturalismo pode ser o novo rétulo de uma politica reaciondria”. (SANTOS, 1997, p.
29). Desta feita, a fim de evitar essa perversdao, dois imperativos interculturais devem ser
aceitos por todos os grupos envolvidos: a) “das diferentes versées de uma dada cultura, deve
ser escolhida aquela que representa o circulo mais amplo de reciprocidade dentro dessa
cultura, a versdo que vai mais longe no reconhecimento do outro”; b) “uma vez que todas as
culturas tendem a distribuir pessoas e grupos de acordo com dois principios concorrentes de

pertenca hierarquica”, a igualdade e a diferenca, “as pessoas e os grupos sociais tem o direito
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a ser iguais quando a diferenca os inferioriza, e o direito a ser diferentes quando a igualdade

os descaracteriza”. (SANTOS, 1997, p. 30).
Trata-se de promover uma cultura de direitos de tempo integral e em todos os
lugares, desenvolvida em todos os espagos sociais (intimo, doméstico, producio,
mercado, cidadania, comunidade etc.) com um sistema plural de garantias e
interescalar, que implementa um conjunto de garantias multiplas de reconhecimento
e protecdo em todos os niveis, usando ambas as instdncias estatais e permitindo a
implantacdo de agdes em instdncias nio estatais da sociedade civil, com base no

poder constituinte popular critico, emancipatério e transformador. (SANCHEZ
RUBIO, 2013, p. 132)°

Destarte, os Direitos Humanos relacionam-se com o agir humano, sdo construidos e
desconstruidos, reconhecidos e negados, efetivados e violados em toda a dialética da histéria.
Os Direitos Humanos estdo vinculados a condicdo humana, no entanto, s6 se realizam no
plano social, intimamente ligados ao ambiente politico e cultural. Insta frisar que a dignidade
humana € um valor que permeia todos os Direitos Humanos. Valor este que revela uma busca
incessante por sua efetivacdo num contexto fatico marcado por grandes injusticas sociais,
profundas diferengas socioecondmicas e visdes extremamente intolerantes e preconceituosas.

No panorama delineado, o direito ao esquecimento também denota intrinseca relacao
com o principio da dignidade da pessoa humana, nas diversas culturas das diferentes
globalizacdes e, assim, pressupde um movimento continuo de luta para seu reconhecimento e

sua concretizacao.

1.1 O ESQUECIMENTO COMO NECESSIDADE HUMANA

Como elemento imprescindivel da dignidade humana, ligada a individualidade, a
subjetividade e a psiqué do individuo, exsurge a importincia do esquecimento para o sujeito
como uma necessidade da experiéncia humana, para a formacao de sua identidade, garantia de

sua saide mental e de bons relacionamentos interpessoais.

6 Tradugdo livre do original: “Se trata de potenciar una cultura de derechos a tiempo completo y en todo lugar,
que se desarrollen en todos los espacios sociales (intimo, doméstico, de produccién, de mercado, de ciudadania,
de comunidad, etc.) con un sistema plural de garantias e interescalar, que implemente un conjunto multi-
garantista de reconocimiento y proteccién en todos los niveles, utilizando tanto las instancias estatales como
permitiendo el despliegue de actuaciones en instancias no estatales de la sociedad civil, a partir del poder
constituyente popular critico, emancipador y transformador”. (SANCHEZ RUBIO, 2015, p. 132)
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Debater a tematica do esquecimento atinge dois aspectos profundos da condicao
humana: o tempo e a memoria’.

O tempo, para os animais e para as civilizacdes anteriores a escrita (oralidade
primaria), € ciclico ou circular, numa dindmica cronolégica com o horizonte do eterno retorno
(LEVY, 1993, p. 127). Nietzsche (2003), ao discorrer acerca da “utilidade e desvantagem da
histéria para a vida”, para demonstrar o desgosto do homem se vangloriando de sua
humanidade quando, na verdade, inveja a felicidade dos animais, utiliza a metdfora de um
rebanho pastando:

ele ndo sabe o que ¢ ontem e o que ¢ hoje; ele saltita de 14 para c4, come, descansa,
digere, saltita de novo; e assim de manha até a noite, dia ap6s dia; ligado de maneira

fugaz com seu prazer e desprazer a prépria estaca do instante, e, por isto, nem
melancdélico nem enfadado. (NIETZSCHE, 2003, p. 7).

O desejo do homem ¢€ sentir essa felicidade, “o homem quer apenas isso, viver como o
animal, sem melancolia, sem dor; e o quer, entretanto em vao, porque nio quer como o
animal” (NIETZSCHE, 2003, p. 7). Do mesmo modo, o homem inveja a crianga até o
momento em que ela desenvolve a linguagem e o aprendizado de um tempo pretérito:

cedo demais a crianga € arrancada ao esquecimento. Entdo ela aprende a entender a
expressdo "foi", a senha através da qual a luta, o sofrimento e o enfado se
aproximam do homem para lembrd-lo o que é no fundo a sua existéncia - um
imperfectum que nunca pode ser acabado. Se a morte traz por fim o ansiado
esquecer, entdo ela extingue a0 mesmo tempo o presente e a existéncia, imprimindo,
com isto, o selo sobre aquele conhecimento de que a existéncia é apenas um

ininterrupto ter sido, uma coisa que vive de se negar e de se consumir, de se
autocontradizer (NIETZSCHE, 2003, p. 9).

O percurso do tempo influencia psicologicamente a todas as pessoas, em razdo de
serem capazes de “avaliar e mensurar o seu transcurso, refletindo sobre o seu transcurso e

sofrendo os seus efeitos, em especial nas situacdes em que o tempo deveria funcionar como

7 Ha diversos exemplos de filmes famosos envolvendo a tematica do tempo, da memdria e do esquecimento,
como: “Para sempre Alice”: uma professora de Harvard diagnosticada com Alzheimer; “Brilho eterno de uma
mente sem lembrangas”: um casal de namorados, ap6s o fracasso do relacionamento, um de cada vez submete-se
aum tratamento experimental para apagar as memorias daquilo que viveram juntos; “Amnésia”’: um homem esta
cacando o assassino e estuprador de sua esposa, entretanto, ele tem dificuldades em encontrar o criminoso pois
sofre de uma forma intratdvel de perda de memdria; “Como se fosse a primeira vez”: sempre que Lucy dorme, o
dia anterior inteiro ¢ apagado de sua memoria ¢ ha anos ela vive o mesmo dia; “Antes de dormir”: Christine
sofre um ataque e niao consegue manter as memorias por mais de um dia. Todos os dias ela descobre que estd
fazendo terapia em segredo para ajudé-la a lembrar do que aconteceu no incidente e, aos poucos, percebe que
nem tudo ¢ o que parece ser; “Click”: Michael obtém um controle universal capaz de manipular o tempo,
fazendo os momentos tediosos passarem mais rapido, avancando até uma época em que seus problemas estejam
resolvidos. Sem se lembrar do tempo que acelerou e nunca satisfeito com a sua vida, ele avanga cada vez mais, e
descobre que perdeu momentos importantes com sua familia.
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remédio para as experiéncias traumadticas e danosas do passado” (SARLET; FERREIRA
NETO, 2019, p. 210).
Ao lado do tempo, estd a memoria do individuo ou da coletividade (das sociedades
humanas), definida pelo neurocientista Ivan Izquierdo:
Memoria € a aquisi¢do, conservacdo e evocacdo de informagdes. A aquisicdo se
denomina também aprendizado. A evoca¢do também se denomina recordagdo ou
lembranga. S6 se pode avaliar a memdria por meio da evocagdo. A falta de evocacdo

denomina-se esquecimento ou olvido. Uma falha geral da evocacdo de muitas
memorias denomina-se amnésia. (IZQUIERDO, 2017, p. 13).

Com efeito, a memoria diz respeito ndo s6 ao que se armazena, conserva € evoca, mas
também ao que se bloqueia, reprime ou esquece. E uma caracteristica essa dualidade da
memoria humana: “é constituida tanto pela sua capacidade de lembrar, quanto pela sua
capacidade de esquecer” (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 210).

De acordo com Bobbio (1997), “o grande patrimodnio do ser humano estd no mundo
maravilhoso da memodria, fonte inesgotavel de reflexdes sobre nés mesmos, sobre o universo
em que vivemos, sobre as pessoas € os acontecimentos que, ao longo do caminho, atrairam
nossa atencao”. (BOBBIO, 1997, p. 53-54).

Em outra perspectiva, Nietzsche revela a problemadtica relacio do homem com o
passado, identifica a prisdo do homem ao passado, ao fardo da memoria e da histéria. Percebe,
assim, que a condi¢do para atingir a felicidade é¢ uma “forca pléstica” ligada ao esquecimento,
para viver o instante do presente (NIETZSCHE, 2003, p. 10), “é¢ sempre uma coisa que torna
a felicidade o que ela é: o poder-esquecer ou, dito de maneira mais erudita, a faculdade de
sentir a-historicamente durante a sua duracdo” (NIETZSCHE, 2003, p. 9).

Numa dualidade com a memoéria € numa concomitante conexdo e conflito com o
tempo, irrompe o esquecimento. A primeira impressdo que emana, quando se fala em
esquecimento, € de alguma patologia (doencas neurodegenerativas, deméncia, Alzheimer,
amnésia, depressao, ansiedade, sindrome do panico, etc). IZQUIERDO, 2004).

Mesmo a formagdo da memoria depende do esquecimento, ou seja, € preciso
selecionar quais informagdes sdo uteis, necessdrias e significativas sob pena de um colapso do

sistema e a patologias. Citando um conto de Borges chamado “Funes, 0 Memorioso™, no qual

8 Borges deu vida a Ireneo Funes, o memorioso, que, dotado de memdria singular, observava e revivia as
sensacdes em todos os seus detalhes. O poder de nada esquecer adveio sem grandes explicagcdes, apds um
acidente, que o deixou paralitico, o que ele julgou ser um preco minimo, diante do mundo rico e nitido de uma
percepcdo e memodria infaliveis. No entanto, o interlocutor de Funes e narrador da histdria suspeitava que ele
“ndo era muito capaz de pensar”, pois isto significa esquecer diferencas, saber generalizar e abstrair e “no mundo
abarrotado de Funes ndo havia senfio detalhes, quase imediatos” (BORGES, Jorge Luis. Fic¢oes. Tradugdo de
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o protagonista, depois de sofrer um acidente, teve como sequela uma memoria absoluta,
Izquierdo transcreve a conclusdo de que para pensar “é necessario poder esquecer, para assim
generalizar” (IZQUIERDO, 2004, p. 96). Assim, “a extrema exatiddo e abundancia de sua
memoria, que o impediam de esquecer qualquer detalhe, impediam-no também, justamente
por isso, de poder generalizar e, portanto, poder pensar”. (IZQUIERDO, 2004, p. 96).
Infere-se das pesquisas neurocientificas o enfoque na atividade cerebral para a
explicacdo do fendmeno da memoria, centralizada nas sinapses neuronais e nas substancias
quimicas liberadas pelo corpo humano. No entanto, a memdria ultrapassa a materialidade
fisiolégica, abrangendo uma interioridade psicoldgica e subjetivamente configurada, existindo

uma virtualidade da memoria (BERGSON, 1999). Apesar da relacdo necessdria entre

memoria € matéria, em sua natureza, elas sao distintas:

Que haja solidariedade entre o estado de consciéncia e o cérebro, € incontestivel.
Mas hé solidariedade também entre a roupa e o prego onde ela estd pendurada, pois,
se retiramos o prego, a roupa cai. Diremos por isso que a forma do prego indica a
forma da roupa ou nos permite de algum modo pressenti-la? Assim, de que o fato
psicoldgico esteja pendurado em um estado cerebral, ndo se pode concluir o
"paralelismo" das duas séries psicoldgica e fisioldgica. (BERGSON, 1999, p. 5).

O cérebro seria associado ao esquecimento, a inibi¢do das lembrancas, a suspensdo da
memoéria como um todo no plano da virtualidade, contribuindo “para chamar de volta a
lembranga qtil, porém mais ainda para afastar provisoriamente todas as outras” (BERGSON,
1999, p. 208).

Bergson, ao estudar as afasias (perda total ou parcial da fala ou da compreensio da
linguagem) e lesdes cerebrais, contesta a ideia do cérebro como um reservatdrio de imagens e
lembrangas (BERGSON, 1999, p. 277), bem assim a memoria seria algo diferente de uma
fun¢do do cérebro (BERGSON, 1999, p. 276). Ele define que “a memdria ndo consiste, em
absoluto, numa regressdo do presente ao passado, mas, pelo contrdrio, num progresso do
passado ao presente” (BERGSON, 1999, p. 280). Ou seja, “nada é menos que 0 momento
presente, se vocé entender por isso esse limite indivisivel que separa o passado do futuro”
(BERGSON, 1999, p. 175) de modo que “ndés s6 percebemos, praticamente, o passado, o
presente puro sendo o inapreensivel avanco do passado a roer o futuro” (BERGSON, 1999, p.
175).

Assim, o ponto de partida € o passado, é um “estado virtual”, o qual consiste na

“lembranca pura” e dela é conduzido “através de uma série de planos de consciéncia

Davi Arrigucci Junior. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2007, p. 99-108).



25

diferentes, até o termo em que ele se materializa numa percepg¢ado atual, isto é, até o ponto em
que ele se torna um estado presente e atuante”, correspondente ao “plano extremo de nossa
consciéncia em que se desenha nosso corpo” (BERGSON, 1999, p. 280). Isso significa dizer
que “hd um esforco de memoria que opde resisténcia a ac¢do do tempo e que, por meio da
comemoracdo e da rememoracdo, se vai alicercando face ao pendor natural para o
esquecimento” (OST, p. 46). Portanto, a lembrangca do passado “ndo representa atividade
mental neutra nem passiva, uma vez que tais experiéncias internas levam ou for¢am o
individuo a reviver os vestigios do passado’, de modo, inclusive, a vivenciar novamente o ja
ocorrido com maior intensidade'™ (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 39), revivendo-se
traumas e reminiscéncias negativas.

Ricoeur diferencia a memorizacdo da rememoragao:

9 Embora o enfoque desta pesquisa ndo seja diretamente o bioldgico ou neurocientifico, é interessante destacar
que a aquisi¢@o e a evoca¢do das memodrias se dd sempre em algum estado emocional, “sob a influéncia de um
determinado 'tonus' cerebral dopaminérgico, noradrenérgico, serotonérgico ou betaendorfinico, e de um 'tonus'
hormonal paralelo”. E, quanto mais similar seja o tonus neuro-humoral e hormonal ao momento da aquisi¢ao,
melhor serdo evocadas as memorias. A este fendmeno € dado o nome de “dependéncia de estado” (IZQUIERDO,
2004, p. 40-41), o qual pode ser muito ttil em situa¢des de ansiedade elevada, fazendo o individuo fugir, pular,
se esconder, lutar, etc. Ou secretar hormoOnios sexuais na iminéncia do ato ou hormonios gastricos e dcido
cloridrico no estomago antes de uma refei¢do. Essa “dependéncia de estado permite que a vida possa se
processar corriqueiramente com respostas adequadas a cada caso” (IZQUIERDO, 2004, p. 41-42), de modo mais
previsivel e dentro de contextos.

10 A exting¢do e a repressdo de memdrias, em muitos casos, “ndo correspondem a um auténtico esquecimento,
mas a um 'escanteio’ ou ocultacdo de memorias penosas” (IZQUIERDO, 2004, p. 103). A extingdo pode ser
utilizada para fins terap€uticos, visando a desapari¢do total da memoria extinta. E obtém sucesso na cura de
fobias e “no tratamento de outras doencas psiquidtricas vinculadas ao medo, como a sindrome do panico, a
angustia ou ansiedade generalizada, o estresse pds-traumdtico e, mais recentemente, o transtorno obsessivo-
compulsivo” (IZQUIERDO, 2004, p. 93). Consiste na exposicao reiterada do paciente ao estimulo que lhe causa
pavor, ajudado pelo uso cuidadoso da palavra pelo terapeuta, incluindo desvalorizacdes ou reavaliacdes das
circunstancias aterrorizantes (IZQUIERDO, 2004, p. 94). A repressao é comum para memorias prejudiciais,
desagraddveis ou insuportdveis, que trazem lembrancas de dores, torturas, humilhagdes, coisas terriveis ou
penosas. Consiste na “obliteracdo geralmente voluntaria (embora nem sempre) de alguma memoria ou memdrias
ruins e prejudiciais” (IZQUIERDO, 2004, p. 101). Exemplos: “ninguém que alguma vez tivesse queimado um
dedo com um fésforo faria churrascos” ou “ninguém teria conseguido desenvolver uma vida util em sociedade
depois de ter estado na prisdo ou, pior, de ter sido torturado ou ter presenciado a tortura de outros”
(IZQUIERDO, 2004, p. 101).
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Com a rememoragdo, enfatiza-se o retorno a consciéncia despertada antes do
momento em que esta declara té-lo sentido, percebido, sabido. A marca temporal do
antes constitui, assim, o trago distintivo da recordagdo, sob a dupla forma da
evocagdo simples e do reconhecimento que conclui o processo de recordagdo. A
memorizacdo, em contrapartida, consiste em maneiras de aprender que encerram
saberes, habilidades, poder-fazer, de tal modo que estes sejam fixados, que
permanecam disponiveis para uma efetuagdo, marcada do ponto de vista
fenomenolégico por um sentimento de facilidade, de desembaraco, de
espontaneidade. (RICOUER, 2007, p. 73).

O importante no tema em estudo é a memoria enquanto rememoracgio, enquanto uma
acdo de resgate de algo que aconteceu anteriormente € ndo o ato de memorizacdo, que diz
respeito ao acumulo de saberes do individuo.

Para Nietzsche, “é absolutamente impossivel viver, em geral, sem esquecimento”
(NIETZSCHE, 2003, p. 10), havendo sempre “um grau de insonia, de ruminagdo, de sentido
historico, no qual o vivente se degrada e por fim sucumbe, seja ele um homem, um povo ou
uma cultura” (NIETZSCHE, 2003, p. 10). Desta feita, ¢ imprescindivel “que se saiba mesmo
tdo bem esquecer no tempo certo quanto lembrar no tempo certo”, na sentengca de que “o
historico e o a-historico sdo na mesma medida necessdrios para a saivde de um individuo, um
povo e uma cultura” (NIETZSCHE, 2003, p. 11). Ele iguala o esquecimento ao processo de
digestdo, que “se d4 no tempo e precisa da paciéncia requerida pelo tempo como duragdo.
Esquecer € incorporar certos elementos em detrimento de outros” (FERRAZ, 2008, p. 08).

Se ndo € possivel esquecer, deixar de lado as memodrias negativas permite-se a
estigmatizacdo social do sujeito, como no Mito grego de Sisifo. Nesse Mito, “Os deuses
condenaram Sisifo a rolar incessantemente uma rocha até o cume de uma montanha de
onde a pedra se precipitava por seu proprio peso. Eles pensaram com alguma razdo que
ndo hd punicdo mais terrivel que o trabalho inttil e sem esperanca.” (CAMUS, 1942).
Assim, o0 esquecimento obsta que as pessoas paguem para sempre por algo que fizeram,
tenham suas vidas marcadas a ferro ou tatuadas pelo passado''.

Nietzsche introduz a noc¢do de uma “memoéria da vontade”, tendo em conta que “a
vontade ndo pode querer para trds: ndo pode aniquilar o tempo e o desejo do tempo € a sua
mais solitdria aflicdo” (NIETZSCHE, 2003a, p. 222), propde uma vontade criadora e

libertadora, tornando o passado, aquilo que “foi” em “assim o quero” e “assim o hei de

11 André Branddo Nery Costa escreveu um artigo sob o titulo “Direito ao esquecimento na internet: a scarlat
letter digital”, no qual faz “alusdo ao livro The Scarlet Letter, de Nathaniel Hawthorne, que narra a histéria
ambientada em Massachussets, nos Estados Unidos, no século XVII, de uma jovem que tem uma filha fruto de
relacionamento adultero e que luta para construir uma nova vida. Essa jovem € de tal forma estigmatizada na
comunidade em que vivia que deve carregar consigo a letra 'A' vermelha escarlate bordada em seu peito, como
simbolo do pecado” (COSTA, 2013, p. 186).
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querer” (NIETZSCHE, 2003a, p. 224). Trabalhando a superacdo do ressentimento e a
negatividade com uma memoria que se lanca na direcdo do futuro, sem estar presa a
imutabilidade do passado. A intencdo € libertar-se do “peso da negacdo, mesmo quando esta
adota a mascara do descarte ou, ainda mais grave, da tentativa de eliminagdo, de
aniquilamento de certas lembrancgas, que precisam ser antes de mais nada metabolizadas e
transmutadas, em favor do presente” (FERRAZ, 2008, p. 08).

Destarte, de um lado o esquecimento “é necessario porque € o repouso do corpo e a
respiragdo do espirito; responde a natureza descontinua do tempo, cujo fio, € entrecortado por
pausas e intervalos, atravessado por rupturas e surpresas”. (OST, 2005, p. 163). De outro, “o
mundo do passado € aquele no qual, recorrendo a nossas lembrangas, podemos buscar reftigio
dentro de nés mesmos, debrugar-nos sobre nés mesmos e nele reconstruir nossa identidade”.
(BOBBIO, 1997, p. 53-54).

Dessa forma, a constituicdo da identidade e da personalidade da pessoa € resultante
daquilo que € lembrado e esquecido. Selecionar memdrias e praticar “a arte de esquecer”
(IZQUIERDO, 2004, p. 111) é parte fundamental da sobrevivéncia e talvez da prépria vida
humana:

S6 ela nos permite seguir adiante no meio de tantas adversidades e perigos. S6 ela
nos permite voltar a sorrir depois da perda de um ser querido, sacudir a poeira, dar a
volta por cima e sair caminhando de frente ao mundo. S6 ela nos permite esquecer
rapidamente o efeito inebriante de uma vitéria ou de uma conquista e voltar a ser o
mesmo de todos os dias depois que passar a euforia correspondente; acreditar que
somos Deus € um erro que se paga dolorosamente com o primeiro fracasso. Por

dltimo, hé coisas que nio podemos esquecer por mais que tentemos: aprendamos a
conviver com elas, ou a extingui-las se forem penosas. (IZQUIERDO, 2004, p. 111).

Ademais, o historiador Leandro Karnal sustenta que a “felicidade estd no equilibrio do

bindmio lembrar/esquecer”, utilizando a alegoria de um contraponto entre Dory'? e Funes'’:

12 A peixinha do desenho animado “Procurando Nemo” que sofre de amnésia. “Dory tem amnésia anterégrada,
ela ndo consegue registrar as coisas", explica Paulo Mattos, neurocientista do Instituto D’Or de Pesquisa e
Ensino (IDOR).” Disponivel em: <https://revistagalileu.globo.com/Ciencia/noticia/2016/07/entenda-o-que-ha-
de-errado-com-memoria-de-dory.html>. Acesso em: 15 nov. 2019.

13 Jorge Luis Borges e Gabriel Garcia Marquez retratam os extremos da memoria e do esquecimento. A cidade
de Macondo e a familia Buendia de Gabriel Garcia Marquez foram acometidas pela peste da insdnia, cujo
agravamento da doenga conduzia, inevitavelmente, para o mal do esquecimento. Na localidade, a solucdo
encontrada foi marcar com tinta cada uma das coisas com o nome, 0 que, por ndo se mostrar suficiente, exigiu a
indica¢do da utilidade de cada uma delas. Receavam a chegada do dia em que esqueceriam os valores da letra
escrita. Para garantir, na entrada da cidade, escreveram Macondo e na rua central um grande cartaz dizendo
“Deus existe”. Apesar de tanto esforco, muitos sucumbiram e passaram a viver uma realidade imaginaria.
(MARQUEZ, Gabriel Garcia. Cem anos de soliddo. Tradugdo de Eliane Zagury. Rio de Janeiro: O Globo; Sio
Paulo: Folha de Sao Paulo, 2003).
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Para viver temos de lembrar de algumas coisas e esquecer de outras coisas. Funes e
Luis XVIII sdo exemplos bons: é impossivel viver bem sem esquecer. O erro de
nada lembrar é a amnésia, vestibulo de uma morte. O erro de nada esquecer é o
divércio, a perda dos amigos e a dor permanente... Viver é selecionar memdrias,
como fazemos com as fotos do aparador: aquelas s@o as imagens da familia que eu
desejaria ter. Também ocupam um espago fantasmagdrico as fotos que ndo estdo ali:
os momentos que desejo obliterar para sempre. (KARNAL, s.d.).

A vista disto, o “esquecimento é perddo, o alisamento do passado, igual ao que as
ondas do mar fazem com a areia da praia durante a noite” (ALVES, 2000). E o amparo 2
pessoa da angustia, do medo, da vergonha ou da dor, e, precipuamente, um significativo
mecanismo de viabilizar a reconstrucdo de si mesma, da sua dignidade e da sua vida,
permitindo uma segunda chance, um recomeco, uma reconcilia¢io consigo mesma € com 0

outro.

12 A IMPORTANCIA DA PRESERVACAO DA MEMORIA PARA A
SALVAGUARDA DOS DIREITOS HUMANOS

Com objetivo de definir os contornos de um direito ao esquecimento, o estudo devera
perpassar por aquilo que jamais poderd ser olvidado, porque “existem fatos, acOes e pessoas
que ndo podem e nao devem ser esquecidos porque servem de modelos positivos e alicerce
para o desenvolvimento da sociedade, ou representam experiéncias que nao devem ser
repetidas” (DANTAS, 2010, p. 23). E quando esses elementos sdo profundamente marcantes
numa comunidade, “precisam ser mantidos presentes na memoria individual e coletiva, a fim
de que se possa compreendé-los, questiond-los, evitd-los no futuro e, se necessario, sanar as
suas consequéncias” (DANTAS, 2010, p. 23). De fato, “o esquecimento continua a ser a
inquietante ameaga que se delineia no plano de fundo da fenomenologia da memoria e da
epistemologia da histéria” (RICOUER, 2007, p. 423).

Nao devem ser esquecidos os fatos e as circunstancias dos casos de graves violagdes
de Direitos Humanos, como torturas, mortes, desaparecimentos for¢ados, ocultacio de
cadaveres, tampouco as estruturas, os locais, as institui¢des e as circunstancias relacionados a
essas prdticas. Devem ser adotadas medidas e politicas publicas para prevenir tais violacdes,

assegurar sua nao repeticdo e promover a efetiva reconciliagao nacional. Além de promover a
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reconstru¢cdo da histéria desses casos e colaborar para que seja prestada assisténcia as vitimas

N

de tais violacdes. Devem prevalecer os direitos a verdade, a memoéria e a historia.
(FERRIANI, 2017, p. 205). A Lei n. 12.528/2011", que criou a Comissdo Nacional da
Verdade, proclama o direito a verdade e a memoria. No mesmo sentido, a Lei de Acesso a
Informagdo (Lei 12.527/2011") impde que ndo poderd haver restricdo ao acesso as
informacdes e documentos que versem sobre condutas que impliquem violagdo dos Direitos
Humanos praticadas por agentes publicos.

E patente um direito e dever de memdria, interligado 2 histéria e 2 justica para todos
da sociedade. O dever-direito a memoria é difuso, a titularidade ndo tem sujeitos

determinados e alberga as futuras geracdes em ligagcao as antepassadas:

E a justica que, ao extrair das lembrangas traumatizantes seu valor exemplar,
transforma a meméria em projeto, e é esse mesmo projeto de justica que da ao dever
de memodria a forma do futuro e do imperativo. Pode-se entdo sugerir que, enquanto
imperativo de justica, o dever de memdria se projeta a2 maneira de um terceiro termo
no ponto de jung¢do do trabalho de luto e do trabalho de memoéria. Em troca, o
imperativo recebe do trabalho de memoria e do trabalho de luto o impulso que o
integra a uma economia das pulsdes. [...] entre todas as virtudes, a da justica é a
que, por exceléncia e por constituicdo, € voltada para outrem. Pode-se até dizer que
a justiga constitui o componente de alteridade de todas as virtudes que ela arranca do
curto-circuito entre si mesmo e si mesmo. O dever de memdria é o dever de fazer
justica, pela lembranga, a um outro que nio o si. [...] Somos devedores de parte do
que somos aos que nos precederam. O dever de memdria ndo se limita a guardar o
rastro material, escrito ou outro, dos fatos acabados, mas entretém o sentimento de
dever a outros, dos quais diremos mais adiante que ndo sdo mais, mas ja foram.
Pagar a divida, diremos, mas também submeter a heranga a inventdrio. [...] dentre
esses outros com quem estamos endividados, uma prioridade moral cabe as vitimas.
[...] A vitima em questdo aqui € a vitima outra, outra que ndo nés. (RICOUER,
2007, p. 101).

Portanto, o Direito a Memoria consiste no “poder de acessar, utilizar, reproduzir e

transmitir o patrimdnio cultural”, desempenhando o relevante “intuito de aprender as

14 Art. 1° E criada, no Ambito da Casa Civil da Presidéncia da Republica, a Comissdo Nacional da Verdade, com
a finalidade de examinar e esclarecer as graves violagdes de direitos humanos praticadas no periodo fixado no
art. 8° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, a fim de efetivar o direito 2 memdria e a verdade
histérica e promover a reconciliagdo nacional. Art. 3° Sdo objetivos da Comissdo Nacional da Verdade: [...] IV -
encaminhar aos o6rgdos publicos competentes toda e qualquer informacdo obtida que possa auxiliar na
localizago e identificacdo de corpos e restos mortais de desaparecidos politicos [...]; V - colaborar com todas as
instdncias do poder publico para apuracdo de violagcdo de direitos humanos; VI - recomendar a adogdo de
medidas e politicas publicas para prevenir violagdo de direitos humanos, assegurar sua ndo repeticao e promover
a efetiva reconciliagdo nacional; e VII - promover, com base nos informes obtidos, a reconstrucao da histdria dos
casos de graves violacdes de direitos humanos, bem como colaborar para que seja prestada assisténcia as vitimas
de tais violacdes.

15 Art. 21. Nao podera ser negado acesso a informacdo necessdria a tutela judicial ou administrativa de direitos
fundamentais. Pardgrafo tnico. As informagdes ou documentos que versem sobre condutas que impliquem
violacdo dos direitos humanos praticada por agentes piblicos ou a mando de autoridades publicas ndo poderdo
ser objeto de restri¢do de acesso.
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experiéncias pretéritas da sociedade e assim acumular conhecimentos e aperfeicod-los através
do tempo” (DANTAS, 2010, p. 66). Conforme Elsa Peralta (2007), o passado ¢é
instrumentalizado, mas dentro de limites. O passado € ‘“‘simultaneamente permanente e
mutavel. Permanente porque ndo podemos alterar o que realmente aconteceu; mutavel porque
adequamos o que realmente aconteceu conforme as ansiedades do presente” (PERALTA,

2007, p. 20). E sintetiza seu pensamento nesses moldes:

na medida em que o significado atribuido ao passado ndo é fixo nem monolitico,
sendo permanentemente construido e reconstruido por uma multiplicidade de actores
ao longo do tempo, € indiscutivel que a complexa reflexividade da memoria apenas
pode ser analisada mediante a adop¢cdo de um modelo dialégico, que releva a
natureza dindmica e inter-subjectiva da memoria social. Este modelo parte de um
duplo pressuposto: qualquer acto de representagdo do passado encerra sempre
relagdes de poder e a selectividade da memoria € inevitdvel e inerente ao facto de
que interpretamos o mundo — e, como tal, o passado — tendo por base a nossa prépria
experiéncia e no contexto de quadros culturais de significacdo que sdo
profundamente mediados por leituras idiossincréaticas (PERALTA, 2007, p. 20).

O conceito de “memoria coletiva” desenvolvido por Maurice Halbwachs em 1925,
contribuiu com a importante “premissa de que todos os grupos sociais desenvolvem uma
memoria do seu préprio passado colectivo e que essa memoria € indissocidvel da manutengdo
de um sentimento de identidade que permite identificar o grupo e distingui-lo dos demais”
(PERALTA, 2007, p. 7). Nela sdo acentuadas as fun¢des positivas desempenhadas pela
memoria comum, todavia, ela “negligencia as tensdes dialécticas existentes entre a memoria
individual e a constru¢do social do passado” (PERALTA, 2007, p. 5-6). Esta ausente em sua
andlise “toda a dindmica processual decorrente das disputas ocorridas no palco social pela
hegemonia da memoria, ou seja, as lutas pela dominacdo, os conflitos, os interesses
antagonicos subjacentes a construcao social do passado” (PERALTA, 2007, p. 5-6).

Nesse contexto de divergentes interesses, logicamente, o passado e aquilo que ndo
pode ser esquecido, a histéria que deve ser relembrada, sempre passard por uma escolha, uma
selecdo de acontecimentos intimamente relacionados a determinados discursos. Neste ponto,

transcreve-se o alerta de Foucault (1999), quanto a auséncia de neutralidade no discurso:
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[...] Nessa luta geral de que ele fala, aquele que fala, aquele que diz a verdade,
aquele que narra a histéria, aquele que recobra a memoéria e conjura os
esquecimentos, pois bem, este estd forcosamente de um lado ou do outro: ele estd
na batalha, ele tem adversdarios, ele trabalha para uma vitéria particular. [...] Isto
quer dizer que a verdade é uma verdade que s6 pode se manifestar a partir de sua
posicao de combate, a partir da vitéria buscada, de certo modo no limite da propria
sobrevivéncia do sujeito que estd falando. (FOUCAULT, 1999, p. 60).

Foucault evidencia a relacdo entre memoria e poder, de maneira que as relagdes de
poder estdo presentes em todos os niveis da existéncia e operam nos varios contextos da vida
social, criando os “regimes de verdade” em que as acep¢des predominantes num determinado
momento se tornam inteligiveis. Formula, também, o conceito de “contra-memdria”
referindo-se a voz daqueles que foram silenciados e marginalizados pelo discurso dominante.

Michael Pollak, em seu artigo “Memoria, Esquecimento, Siléncio” aplicado a
memoria coletiva, privilegia a versdo “dos excluidos, dos marginalizados e das minorias”
ressaltando a importincia de “memorias subterraneas” que se opdem a “memoria oficial”
(POLLAK, 1989). Acentuam “o carater destruidor, uniformizador e opressor da memoria
coletiva nacional” (POLLAK, 1989).

Apagar a memoria era um dos objetivos da “Soluc@o Final”, elaborada pelos nazistas
apos se tornar claro que o Reich alemao ndo sairia vencedor da guerra tampouco “o mestre da
verdade”: anular os préprios rastros da existéncia. Os prisioneiros dos campos foram coagidos
a desenterrar milhares de caddveres de companheiros executados e jogados em valas comuns,
para que fossem queimados em gigantescas fogueiras. Nao poderia restar nenhum rastro
desses mortos, nem sepulturas, nem nomes, nem 0ssos, nenhuma histéria dos campos
(GAGNEBIN, 20009, p. 46). E, ap6s a saida dos campos e décadas mais tarde, torna-se real o
pesadelo comum que assombra as noites dos prisioneiros no campo: “retornar, enfim, a sua
prépria casa, sentar-se com 0s seus, comegar a contar o horror ja passado e ainda vivo e notar,
entdo, com desespero, que os entes queridos se levantam e se vao porque eles ndo querem
nem escutar e nem crer nessa narrativa.” (GAGNEBIN, 2009, p. 46).

E aqui, ressalta-se também a reagdo de Hannah Arendt quando a realidade dos campos
de concentracdo passou a ser conhecida: “Isso ndo devia acontecer. Ali aconteceu algo com
que ndo podemos reconciliar. Ninguém de nés pode fazé-lo” (ARENDT, 1993, p. 13 apud
AGAMBEN, 2008, p. 77).

Emerge uma conotacdo totalitdria, forcada, imposta do esquecimento, como na

denuncia de Bertolt Brecht, traduzida por Gagnebin (2009):
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O que vocé disser, ndo diga duas vezes.

Encontrando seu pensamento em outra pessoa: negue-o.
Quem nio escreveu sua assinatura, quem nao deixou retrato.
Quem nio estava presente, quem nada falou.

Como poderdo apanhd-lo?

Apague os rastros!

Cuide, quando pensar em motrer.

Para que ndo haja sepultura revelando onde jaz.

Com uma clara inscri¢do a lhe denunciar.

E o ano de sua morte a lhe entregar.

Mais uma vez:

Apague os rastros!

(Assim me foi ensinado.) (BRECHT apud GAGNEBIN, 2009, p.52).

Denota-se a fragilidade essencial do rastro, da memoria, da escrita e a necessaria luta
“contra o esquecimento e a denegacdo, lutar, em suma, contra a mentira, mas sem cair em
uma defini¢do dogmitica da verdade” (GAGNEBIN, 2009, p. 44). Pois “a memoria vive essa
tensdo entre a presenca € a auséncia, presenca do presente que se lembra do passado
desaparecido, mas também presenca do passado desaparecido que faz sua irrup¢do em um
presente evanescente” (GAGNEBIN, 2009, p. 44). Esse atrito é manifesto em circunstancias
de alteracdes entre regimes autoritdrios e democraticos:

Podemos identificar trés movimentos conflituosos e paradigmdticos na memoria
politica em transicbes de regimes autoritdrios para democracias novas: o0
esquecimento, a punicdo e a desculpa. O esquecimento ocorre principalmente por
meio das leis de anistia, momento no qual é proposto que as institui¢cdes politicas
apliquem a amnésia social. Porém, incapaz de apagar as histérias de violéncia, o
esquecer gera o recalque e, a depender do caso, mais violéncia, criando anomalias
nas democracias novas ou renovadas. Sua contraposi¢do € a puni¢cdo que funciona
como uma espécie de vinganga. A puni¢cdo remete a retomada do processo politico
passado, trazendo a tona os sentimentos e emocdes vividos e ndo encerrados. Ha
também a desculpa, em geral estruturada em comissdes de verdade, nas quais se
troca a punicdo pela confissdo dos crimes cometidos (o indulto). A narrativa do
passado, seja pelo algoz ou pelas vitimas, abre a possibilidade, como o alivio de
cargas emocionais e sociais paralisantes e morbidas, de iniciar algo novo. Em todas

estas situacdes o conceito do perddo torna-se parte central das reflexdes geradas
(ALMEIDA, 2011, p. 157-176).

A teoria da Histéria de Walter Benjamin critica duramente o Historicismo, a
concep¢ao da Histéria como uma sucessdo linear ou dialética de fatos ou etapas que
caminham sempre para um progresso. Benjamin cunhou o termo ‘“histéria dos vencedores”, e
sustenta que “articular historicamente o passado nao significa conhecé-lo 'tal como ele de fato
foi'. Significa apropriar-se de uma recordagdo, como ela lampeja no momento de um perigo”
(BENJAMIN, 2012, p. 244). E em cada momento € preciso resistir ao conformismo e a

intencdo das classes dominantes de usa-lo como instrumento de perpetuacao.
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Assim, “o dom de despertar no passado as centelhas da esperanca € privilégio
exclusivo do historiador convencido de que tampouco os mortos estardo em seguranga se o
inimigo vencer. E esse inimigo ndo tem cessado de vencer” (BENJAMIN, 2012, p. 244). O
historiador precisa cumprir uma tarefa essencial, mas sem gloria alguma: “escovar a histdria a
contrapelo” (BENJAMIN, 2012, p. 245), nas palavras de Walter Benjamin, porque “assim
como o proprio bem cultural ndo € isento de barbdrie, tampouco o € o processo de transmissao

em que foi passado adiante” (BENJAMIN, 2012, p. 245). Dessa forma:

ele precisa transmitir o inenarrdvel, manter viva a memdria dos sem-nome, ser fiel
aos mortos que ndo puderam ser enterrados. Sua “narrativa afirma que o
inesquecivel existe” mesmo se nds ndo podemos descrevé-lo. Tarefa altamente

z

politica: lutar contra o esquecimento e a denegacdo € também lutar contra a
repeticdio do horror (que, infelizmente, se reproduz constantemente). Tarefa
igualmente ética e, num sentido amplo, especificamente psiquica: as palavras do
historiador ajudam a enterrar os mortos do passado e a cavar um timulo para
aqueles que dele foram privados. Trabalho de luto que nos deve ajudar, nés, os
vivos, a nos lembrarmos dos mortos para melhor viver hoje. Assim, a preocupagdo
com a verdade do passado se completa na exigéncia de um presente que, também,
possa ser verdadeiro. (GAGNEBIN, 2009, p. 47).

O corolério dos eventos inesqueciveis, dos fatos dotados de relevancia histérica e da
preservacdo da memodria obstaculiza qualquer pleito ao direito ao esquecimento. Por mais
prejudicial ou penoso que algum fato seja individualmente a um sujeito, seu esquecimento
esbarra nos critérios da historicidade, da memoéria e do interesse publico. Provavelmente,
esses sdo os limites cuja identificacio seja a mais complicada para a aplicacdo do direito ao

esquecimento e serao melhor analisados no ultimo capitulo deste trabalho.

1.3 A SOCIEDADE DE INFORMACAO E A PERPETUACAO DAS
LEMBRANCAS

A emergéncia da temdtica do Direito ao Esquecimento ocorre diante da possibilidade
concreta de uma memodria eterna na sociedade da informagdo. O desenvolvimento das
Tecnologias de Informacao (TICs), sobretudo a criagao e expansao da Internet transformou os
padrdes de comunicagdo, potencializando sobremaneira a transmissdo e armazenamento de

informacodes e dados.
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Indaga-se se seria possivel ser deixado em paz ou se haveria uma outra op¢do para se
viver alheio a todas estas mudancas desse novo formato societario? Castells responde:
Imagino que alguém poderia dizer: “Por que voc€ ndo me deixa em paz? Nao quero
ter nada a ver com a sua Internet, sua civilizagdo tecnoldgica ou sua sociedade de
rede! S6 quero viver a minha vida!” Bem, se esta € a sua posic¢do, tenho m4s noticias
para vocé. Se vocé ndo se importa com as redes, as redes se importardo com voce,
de todo modo. Pois enquanto quiser viver em sociedade, neste tempo e neste lugar,

vocé terd de estar as voltas com a sociedade de rede. Porque vivemos na Galaxia da
Internet. (CASTELLS, 2003, p. 230).

A respeito dessa galdxia, um novo conjunto de relatérios nominado ‘“2018 Global
Digital” elaborado por We are Social e Hootsuite '° revela que mais de 4 bilhdes de pessoas'’
em todo o mundo estdo usando a Internet. Isso equivale a mais da metade da populacio
mundial on-line. De maneira mais detalhada, o nimero de usuarios em 2018: a) da Internet
era de 4,021 bilhdes; b) de midias sociais era de 3,196 bilhdes; e ¢) de celulares era de 5,135
bilhoes.

Especificamente no Brasil, em 2018, dentre uma populacio de 210 milhdes de
habitantes: a) 139 milhdes eram usudrios de internet; b) 130 milhdes eram usudrios ativos de
midias sociais. Isso quer dizer que mais de 60% da populacao brasileira era usudria da internet
e das midias sociais em 2018'®. O Brasil jd estava posicionado em 4° lugar no ranking mundial
de usudrios da internet®.

No comeco da utilizacdo da internet pela sociedade civil, mais ou menos em 1994, ha
vinte anos, havia menos de 1% da populacao mundial conectada. Esse salto de 1% para mais
de 50% em 24 anos, foi a mais répida de todas as revolugdes de comunicagdo na histéria da

humanidade:

A Galaxia da Internet € um novo ambiente de comunicagdo. Como a comunicagdo é
a esséncia da atividade humana, todos os dominios da vida social estdo sendo
modificados pelos usos disseminados da Internet [...]. Uma nova forma social, a
sociedade de rede, estd se constituindo em torno do planeta, embora sob uma
diversidade de formas e com considerdveis diferengcas em suas consequéncias para a
vida das pessoas, dependendo de histéria, cultura e institui¢des. (CASTELLS, 2003,
p. 224).

16 2018 Digital Global. Disponivel em: <https://digitalreport.wearesocial.com/>. Acesso em: 30 nov. 2019.

17 Mais de 4 bilhdes de pessoas usam internet no mundo. Disponivel em:
<https://www.tecmundo.com.br/internet/126654-4-bilhoes-pessoas-usam-internet-no-mundo.htm>. Acesso em:
30 nov. 2019.

18 2018 Digital Global. Disponivel em: <https://digitalreport.wearesocial.com/>. Acesso em: 30 nov. 2019.

19 Ranking de usuarios de internet. Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2017-
10/relatorio-aponta-brasil-como-quarto-pais-em-numero-de-usuarios-de-internet>. Acesso em: 30 nov. 2019
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O acesso a informacao e a internet € uma preocupacao da Agenda 2030 (2015), que se
trata de um plano de acdo para as pessoas, o planeta e a prosperidade, que busca fortalecer a
paz universal, erradicar a pobreza e promover vida digna para todos. O plano indica 17
Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel (ODS) e 169 metas. Dentre essas metas, destaca-
se a 9c: “aumentar significativamente o acesso as tecnologias de informagdo e comunicagdo e
se empenhar para procurar a0 maximo oferecer acesso universal e a precos acessiveis a
internet nos paises menos desenvolvidos, até 2020” (AGENDA 2030).

A Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), em 16 de maio de 2011, reconheceu o
acesso a internet como Direito Humano (ONU, 2011). Segundo a ONU, impedir o acesso a
informacdo por meio do uso das tecnologias infringe o artigo 19, § 2°, do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos de 1966.

Vive-se um novo periodo histérico, a “Era Digital”: “a época do computador, do
celular, do conhecimento, da informagao, da realidade virtual, do ciberespaco, do silicio, dos
chips e microchips, da inteligéncia artificial, das conexdes via cabo, satélite ou radio, da
Internet e da intranet, enfim, da arquitetura em rede”. (OLIVO, 2000, p. 60).

Essa Revolucdo da Tecnologia da Informacao, “representa a constatagdo de uma nova
dimensao dos direitos humanos”, na qual “ganham novas perspectivas os direitos de
informacdo, acesso, comunica¢do, solidariedade, cooperacdo entre os povos, dentre outros,
com vistas a constru¢cdo de novos direitos humanos, imersos na Sociedade Informacional”.
(WACHOWICZ, 2015).

As novas condic¢des tecnoldgicas surgidas nesse periodo originaram a “Sociedade da

Informacdo” (WACHOWICZ, 2007). Castells (2008) conceitua que:

o termo informacional indica o atributo de uma forma especifica de organizagdo
social em que a geracdo, o processamento e a transmissdo da informagdo tornam-se
as fontes fundamentais de produtividade e poder devido as novas condicdes

tecnolégicas surgidas nesse periodo histérico. (CASTELLS, 2008, p. 64-65).

Em resumo, a informagdo é o novo mecanismo para gerar lucros e estd diretamente
associada ao poder: “a arma dos tempos modernos nao é a bomba, mas a informacdo. Quem
detém a informacao, tem o poder. O poder ndo € sé o de influenciar os comportamentos, mas

de antecipar-se a eles” (CARVALHO, 1999, p. 03).
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E importante a adverténcia de Scott Lash (2005, p. 23) de que hd um paradoxo, uma
vez que a irracional sobrecarga e descontrole de informacgdo, além de muita informacdo
erronea e de desinformacao, acaba formando “uma sociedade desinformada da informacao”.

A internet permitiu o amplo acesso as informacdes, a comunicagdo global entre as
pessoas € o encurtamento do espago-tempo. J4 em 1995, quando a rede era considerada
elitista e contava com apenas trinta milhdes de pessoas conectadas, o historiador americano
Mark Poster sustentava que a internet ndo era somente uma nova tecnologia, mas um novo
“espaco social” (POSTER, 1997), afetando a prépria estrutura da sociedade e a interagdo entre
os individuos. Pérez Lufio, destacando a mudanca qualitativa radical quanto ao acesso a
cultura, ao conhecimento e a informagao, bem como com relacdo a expressdo de opinides,
denomina a internet como “nuevo tejido comunitario” (PEREZ LUNO, 2004, p. 101). Pierre
Lévy (1993) aduz que o meio virtual “faz parte do trabalho de reabsor¢cdo de um espaco-
tempo social viscoso, de forte inércia, em proveito de uma reorganizacdo permanente € em
tempo real dos agenciamentos sociotécnicos: flexibilidade, fluxo tensionado, estoque zero,
prazo zero”. (LEVY, 1993, p. 114). A sociedade torna-se imediatista e instantanea,
caracterizada pela interpenetracdo do local/global e do privado/publico.

Na posi¢do de uma nova esfera publica, reproduz na virtualidade todos os problemas e

defeitos existentes na sociedade real e entre as pessoas de carne e 0sso:

Como em casos anteriores de mudanca estrutural, as oportunidades que essa
transformag@o oferece sdo tdo numerosas quanto os desafios que suscita. Seu
resultado futuro permanece em grande parte indeterminado, e ela estd sujeita a
dindmica contraditdria entre nosso lado sombrio e nossas fontes de esperanca. Isto &,
a perene oposi¢do entre tentativas renovadas de dominacgdo e exploracdo e a defesa,
pelas pessoas, de seu direito de viver e de buscar o sentido da vida. (CASTELLS,
2003, p. 224).

Noutro aspecto, nao obstante a época de Foucault nao houvesse uma “Era Digital” ou
uma ‘“‘Sociedade da Informacdo”, suas reflexdes sobre o controle estatal e o biopoder sdao
contemporaneas e relevantes para a temdtica do direito ao esquecimento. De modo que o
Estado mantém o biopoder, ingerindo na vida e na morte das pessoas individual e
coletivamente, e, hodiernamente, também muitas pessoas juridicas, monitoram cada passo dos
sujeitos, ou seja, cada vez mais usufrui-se de uma liberdade constantemente vigiada.
Exemplos como o escandalo de Edward Snowden ao revelar detalhes dos programas de

vigilancia do governo dos Estados Unidos demonstram isso claramente. O governo brasileiro
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também foi vitima, acarretando tensdo diplomética entre Brasil e Estados Unidos e pedidos de
explicacoes™.

Hodiernamente, “Modelo Panéptico”, de Jeremy Benthan, amolda-se perfeitamente ao
meio eletronico caracterizado pela vigilancia onipresente, podendo-se até falar de um
pandptico digital:

O pandptico era um edificio em forma de anel, no meio do qual havia um pétio com
uma torre no centro. O anel se dividia em pequenas celas que davam tanto para o
interior quanto para o exterior. Em cada uma dessas pequenas celas, havia segundo o
objetivo da institui¢do, uma crianga aprendendo a escrever, um operario trabalhando,
um prisioneiro sendo corrigido, um louco atualizando sua loucura, etc. Na torre
central havia um vigilante. Como cada cela dava a0 mesmo tempo para o interior e
para o exterior, o olhar do vigilante podia atravessar toda a cela; ndo havia nela
nenhum ponto de sombra e, por conseguinte, tudo o que fazia o individuo estava
exposto ao olhar de um vigilante que observava através de venezianas, de postigos

semicerrados de modo a poder ver tudo sem que ninguém ao contrdrio pudesse vé-
lo. (FOUCAULT, 2005, p. 87).

Luiz Edson Fachin, no preficio de “O direito ao ‘esquecimento’ na sociedade da
informacdo”, de Sarlet e Ferreira Neto (2019) alerta que existe a real possibilidade técnica de,
pela primeira vez, “cercear o livre desenvolvimento da personalidade pelo excesso de
controle, a partir de cameras nas salas de aula, intimidade exposta de forma constante em
redes sociais e celulares sendo comparados a tornozeleiras eletronicas.” (FACHIN, 2019, p.
2).

Outra obra muito citada quando se fala sobre a protecdao dos dados pessoais € o famoso
livro 1984, de George Orwell, no qual s@o retratadas as restricdes as liberdades individuais
como consequéncias obscuras das novas tecnologias e a vigéncia de um regime totalitarista.
Na estoria, as pessoas vivem vigiadas pela “teletela”, uma espécie de espelho localizado em
todos os ambientes e que, na verdade, ¢ um transmissor e receptor de imagens, registrando
cada movimento de todos os cidaddos e divulgando a propaganda do governo, cujo slogan €
“O Grande Irmao te observa”. Esse Big Brother reflete um poder invisivel, e embora tenha
sido escrito na década de 40, ¢ muito semelhante a0 momento atual, de vigilancia ubiqua e
permanente sobre as pessoas, como também as medidas utilizadas para apagamento e

falsificacdo da histéria e da memdria, que antes cabiam ao “Ministério da Verdade”.

20 Deniincia de espionagem contra cidaddos brasileiros. Disponivel em: <http://www.itamaraty.gov.br/pt-
BR/notas-a-imprensa/3516-declaracao-a-imprensa-do-ministro-antonio-patriota-sobre-denuncia-de-espionagem-
contra-cidadaos-brasileiros>. Acesso em 30 nov. 2019;

Deniincia de espionagem americana. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/politica/noticia/2013/07/antonio-patriota-se-pronuncia-sobre-denuncia-de-espionagem-
americana.html>. Acesso em 30 nov. 2019.
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Assevera Castells (2003) que a maior parte da vigilancia ndo terd absolutamente
nenhuma consequéncia para as pessoas. Entretanto, ele enfatiza que o aspecto mais
atemorizante ¢ “a auséncia de regras explicitas de comportamento, de previsibilidade das
consequéncias de nosso comportamento exposto, segundo os contextos de interpretacao, e de
acordo com os critérios usados para julgar nosso comportamento por uma variedade de atores

atrds da tela de nossa casa de vidro.” (CASTELLS, 2003, p.148-149). E diferencia que:

Nao é o Big Brother, mas uma multiddo de irmazinhas, agéncias de vigilancia e
processamento de informag@o que registram nosso comportamento para sempre,
enquanto bancos de dados nos rodeiam ao longo de toda a nossa vida — a comecgar,
dentro em breve, com nosso DNA e caracteristicas pessoais (nossa retina, nosso
datilograma, na forma de marcas digitalizadas). Nas condi¢des vigentes nos Estados
autoritdrios, essa vigilancia pode afetar diretamente nossas vidas (e essa é de fato a
situacdo da maioria esmagadora da humanidade). Mas mesmo em sociedades
democriticas, em que os direitos civis sdo respeitados, a transparéncia de nossas
vidas moldard decisivamente as nossas atitudes. Ninguém jamais foi capaz de viver
numa sociedade transparente. Se esse sistema de vigilincia e controle da Internet se
desenvolver plenamente, ndo poderemos fazer o que nos agrada. Talvez ndo
tenhamos nenhuma liberdade, e nenhum lugar onde nos esconder. (CASTELLS,
2003, p. 148-149).

Ou seja, por trds da gratuidade da navegacdo e de uma suposta liberdade irrestrita,

cada passo, cada informagdo, cada comportamento € passivel de registro e as pessoas

submetem-se a uma liberdade vigiada, como se vivessem no “Show de Truman™' ou num

episédio de “Black Mirror”*:

A excessiva liberdade suscitada pelas tecnologias na sociedade contemporanea
apresenta faces antagdnicas. Em primeiro lugar, avulta o aspecto emancipador da
liberdade, traduzido nas extraordindrias possibilidades oferecidas ao usudrio dos
engenhos eletronicos e das redes sociais; da cibernética e dos meios de
comunicagdo. A volta ao mundo sem deslocamento fisico é usualmente anunciada,
assim como corriqueiros conference calls, videoconferéncias, acessos a bibliotecas
de todos os continentes a partir de uma tnica base. O acesso a informacdo mostra-se
o bem mais valioso ao exercicio da cidadania. De outra parte, contudo, tem-se a
feicdo hostil dos engenhos eletronicos, manifestada pela interferéncia excessiva e
reiterada na esfera privada. O controle dos dados pessoais, especialmente aqueles
considerados sensiveis, cujo tratamento pode dar azo a discriminac@o do seu titular,
transmuda-se em ameaca real a liberdade individual. A tecnologia expande o alcance
da meméria humana, registrando o paradeiro, o itinerdrio, as referéncias geograficas
e biomédicas, a origem e o destino de cada um, bem como as pessoas com quem se
estabelece qualquer tipo de relacionamento, as preferéncias de consumo, as
idiossincrasias. Parece decretado o fim do esquecimento e (por conseguinte?) o fim

21 No filme “O Show de Truman”, um vendedor de seguros que leva uma vida simples descobre que toda sua
vida foi monitorada por cameras e transmitida em rede nacional.

22 Consideracoes sobre o principio da privacidade em Black Mirror. Disponivel em:
<https://sabrinafribeiro.jusbrasil.com.br/noticias/433672188/consideracoes-sobre-o-principio-da-privacidade-
em-black-mirror>. Acesso em: 30 nov. 2019.
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do perddo. Por vezes, o computador resgata assunto ou mensagem que se supunha
esquecido, perdido, inexistente. Como Janus, a tecnologia se constitui em espécie de
Deusa inquietantemente bifronte”. (TEPEDINO, 2014, p. 77-96).

As informacdes sdo captadas, controladas e selecionadas por novos métodos, técnicas
e algoritmos. Um algoritmo pode ser definido como “um conjunto de instrugdes, dispostas em
uma sequéncia légica, que levam a solu¢@o de um problema” (BENEDUZZI; METZ, 2010).
Ou “Algoritmo na Ciéncia da Computacdo (Informética), estd associada a um conjunto de
regras e operacdes bem definidas e ordenadas, destinadas a solu¢do de um problema, de uma
classe de problemas, em um ndmero finito de passos”. (MANZANO; OLIVEIRA, 2011). Os
algoritmos fornecem padrdes e hédbitos de consumo que serdo utilizados pelas empresas na
captacdo e selecdo de clientes em potencial, bem assim na fideliza¢do dos consumidores para
a venda de produtos e prestacao de servigos. Os dados disponibilizados na internet t¢ém ampla
divulgacdo e disseminac¢do, sdo altamente supervisionados por ndo se sabe quem e fogem ao
controle de seus usudrios. Os exemplos sdo diversos: anidncios insistentes e invasivos®,
televisores que gravam dudio sem conhecimento dos expectadores®, cAmeras do computador
que sdo acionadas secretamente a distdncia®, marca-passo que revela fraude em seguro®, uso
de dados sem consentimento®’ e até experimentos psicoldgicos secretos®®.

Desse modo, os dados pessoais tornaram-se o “petréleo da internet” (LEMOS, 2012).
Melhor dizendo, os dados fornecidos aos sites ou plataformas ou aplicativos s@o a matéria-
prima para o funcionamento e ganho de capital de intimeros negécios e empresas. Tanto o

proprio administrador pode utilizar esses dados para manipular os titulares-usudrios com

23 Antincios por todo lado. Disponivel em:
<https://brasil.elpais.com/brasil/2015/10/13/tecnologia/1444761762_059471.html>. Acesso em: 30 nov. 2019. e
Anincios por todo lado. Disponivel em: <https://www.tca.com.br/blog/anuncios-por-todo-lado-entenda-como-
as-lojas-perseguem-voce-na-internet/>. Acesso em: 30 nov. 2019.
24 Privacidade Smart TV. Disponivel em: <https://manualdousuario.net/smart-tv-privacidade/>. Acesso em: 30
nov. 2019; Invasao de privacidade Smart TVs. Disponivel em:
<https://www.techtudo.com.br/noticias/noticia/2015/02/invasao-de-privacidade-smart-tvs-samsung-podem-
escutar-o-que-voce-diz.html>. Acesso em: 30 nov. 2019 e

Samsung pede que clientes evitem discutir assuntos pessoais em frente de sua SmarTV.
Disponivel em: <https://exame.abril.com.br/tecnologia/samsung-pede-que-clientes-evitem-discutir-assuntos-
pessoais-em-frente-de-sua-smarttv/>. Acesso em: 30 nov. 2019.
25 Webcam de MacBooks pode ser ativada sem a permissao de usuarios. Disponivel em:
<https://www.tecmundo.com.br/macbook/48444-webcam-de-macbooks-pode-ser-ativada-sem-a-permissao-de-
usuarios.htm>. Acesso em: 30 nov. 2019.
26 Marca passo revela tentativa de fraude de seguro. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-fev-
12/marca-passo-revela-tentativa-fraude-seguro-incendio>. Acesso em: 30 nov. 2019.
27 Termos de servico do Instagram. Disponivel em: http://tecnoblog.net/120608/instagram-termos-servico.
Acesso em: 30 nov. 2019
28 Experimento psicolégico no Facebook. Disponivel em: <http://gizmodo.uol.com.br/facebook-experimento-
psicologico>. Acesso em: 30 nov. 2019.
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promocdes, descontos, direcionamento de propaganda, por exemplo, quanto vendé-los para
terceiros.

De acordo com Rodota, “nés somos as nossas informag¢des” (RODOTA, 2009). Antes
da internet, a indagac@o “quem eu sou?” podia ser respondida, mesmo que com certa cautela,
“eu sou aquele que digo ser”. Entretanto, hoje e cada vez mais se deverd admitir que “eu sou
aquilo que o Google diz que eu sou”. (RODOTA, 2009).” Assim, as informacdes “nos
definem, nos classificam, nos etiquetam. Portanto, ter como controlar a circulacdo das
informacdes e saber quem as usa significa adquirir, concretamente, um poder sobre si
mesmo.” (RODOTA, 2009, p. 17).

Os seres humanos sdo cada vez mais divididos em categorias, incluidos ou excluidos
em determinados grupos (BOLZAN DE MORAIS; JACOB NETO, 2014, p. 419), uma vez
que informagdes carregam estilos de vida, visdes de mundo, ideologias, valores, etc, podendo
seu conteddo ser direcionado e classificado por interesses, frequentemente em proveito dos
grupos controladores das informacdes. (GENTILI, 1999, p. 63). Agora, com a internet:

uma nova categoria entra em cena, a surveillance, a qual levanta barreiras virtuais,
capazes, assim, de garantir ou impedir o acesso aos elementos indispensdveis para
uma vida digna, como, por outro lado, permitir novas formas de gestdo e controle de
pessoas, empresas, governos etc. E os critérios para a obtencdo e uso dessas
classificagdes, ressalte-se, ndo se submetem aos tradicionais controles e limites
democratico-territoriais, sendo geridos, tratados e utilizados a partir da ideia de
segredo: seja de Estado, seja comercial, visto que tais informacdes e as andlises que

delas derivam sdo consideradas propriedade da empresa que as obtém e oferece o
servico. (BOLZAN DE MORALIS; JACOB NETO, 2014, p. 417-439).

Para ilustrar, pode ser citado o caso do metrd de Sdo Paulo™ no qual foram instaladas
cameras®, nas portas dos vagdes, que leem emogdes de passageiros para vender publicidade.
O projeto, chamado Portas Digitais, categoriza os passageiros, por exemplo, como “adulto

99 Gl 2% &¢

feliz”, “jovem triste”, “mulher com raiva”, para exibir propagandas mais eficientes.

29 Traducao livre do original: Come si puo oggi rispondere all' antica domanda «Chi sono»? Fino a ieri, sia pure
tra molte cautele, si poteva ben dire «io sono quello che dico di essere». Ma siamo ormai entrati in un tempo in
cui sempre pil si dovra ammettere «io sono quel che Google dice che io sono». (RODOTA, 2009).

30 Entidades combatem cimeras do metr6 de SP que leem emocées de passageiros para vender

publicidade. Disponivel em: <htps://theintercept.com/2018/08/31/metro-cameras-acao-civil>. Acesso em: 18
set. 2019.

31 Nas palavras da Ministra Carmen Lucia, no julgamento da ADI n. 4851: “E hd cimeras que, a propésito de
seguranca, gravam, mostram e esparram-se em redes que repercutem no mundo em questdo o que se quer € o que
ndo se deseja mostrar. O tempo € outro. Ndo adianta chorar. Sorria, vocé estd sendo filmado.” (STF, 2016, p. 96).
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O maior escandalo recente com relacdo a vulnerabilidade dos dados, envolvendo o
Facebook e a Cambridge Analytica, “uma empresa de dados politicos contratada pela
campanha eleitoral do presidente Trump em 2016”*. Ela “obteve acesso a informacdes de 50
milhdes de usudrios do Facebook como uma maneira de identificar as personalidades dos
eleitores americanos e influenciar seu comportamento.” (GRANVILLE, 2018).

Disso tudo, observa-se a exposicdo da vida privada do ser humano, consentida ou nio,
para um imensurdvel nimero de pessoas, sem quaisquer barreiras temporais ou espaciais. O
péndulo entre lembrar e esquecer inclinou-se para o lado da lembranca, nela permanecendo,
porque a tecnologia, em regra, ndo esquece:

Com nossa capacidade de relembrar, nds somos capazes de comparar, de aprender e
de ter a experiéncia temporal como mudanca. Igualmente importante € nossa
capacidade de esquecer, de nos aliviarmos dos grilhdes do passado e viver no
presente. Por milénios, a relagdo entre lembrar e esquecer permaneceu clara.
Lembrar era dificil e custoso e os humanos tinham que escolher deliberadamente o
que lembrar. O padrdo era esquecer. Na era digital, talvez a mais fundamental
modificacdo para os humanos desde o inicio, o balanco entre lembrar e esquecer

comecou a se inverter. O envio de informacdes para a memdria digital se tornou o
padriio e esquecer a excegio.” (MAYER-SCHONBERGER, 2009. p. 196).

Neste contexto, aflora o direito ao esquecimento como tentativa de devolver aos
individuos a titularidade e poder de decisdo acerca dos seus dados pessoais existentes nas

diversas midias virtuais, de conservar a privacidade, a personalidade e a propria identidade.

32 GRANVILLE, Kevin. Facebook and Cambridge Analytica: What You Need to Know as Fallout Widens.
Disponivel em: <https://www.nytimes.com/2018/03/19/technology/facebook-cambridge-analytica-
explained.html>. Acesso em: 30 nov. 2019.

33 Tradug@o livre do original: “With our capacity to remember, we are able to compare, to learn, and to
experience time as change. Equally important is our ability to forget, to unburden ourselves from the shackles of
our past, and to live in the present. For millennia, the relationship between remembering and forgetting remained
clear. Remembering was hard and costly, and humans had to choose deliberately what to remember. The default
was to forget. In the digital age, in what is perhaps the most fundamental change for humans since our humble
beginnings, that balance of remembering and forgetting has become inverted. Committing information to digital
memory has become the default, and forgetting the exception.” (MAYER-SCHONBERGER, 2009, p. 196).
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2 PRELUDIO DE UM DIREITO HUMANO AO ESQUECIMENTO

Consoante com o que foi visto no capitulo anterior, o plano de fundo para o debate
sobre o Direito ao Esquecimento € constituido, basicamente, de trés circunstincias faticas. A
primeira é consequéncia das grandes inovagdes tecnoldgicas, da formagao das potentes redes
de armazenamento e transmissdo de dados e das ferramentas de consulta e pesquisa na
Internet, configurando a chamada “memoria digital perfeita” ou a “eternidade informacional”
(SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 64-65; MARTINEZ, 2014, p. 207).

A segunda diz respeito a reducdo dos limites entre a esfera publica e a privada, a
cultura do exibicionismo social, da “sociedade do espetdculo” (DEBORD, 2000), de maneira
que as fronteiras da privacidade, da intimidade e do exercicio de outras liberdades, como a de
informacgdo, de imprensa e de livre manifestagdo de ideias sdo reconfiguradas, bem como

surgem novos Direitos Humanos, novas espécies de violacdes e novas lutas por efetivagao:

Um dos danos colaterais da "modernidade liquida" tem sido a progressiva
eliminacdo da "divisdo, antes sacrossanta, entre as esferas do 'privado’ e do 'publico’
no que se refere a vida humana", de modo que, na atual sociedade da
hiperinformagdo, parecem evidentes os '"riscos terminais a privacidade e a
autonomia individual, emanados da ampla abertura da arena publica aos interesses
privados [e também o inverso], e sua gradual mas incessante transformac¢do numa
espécie de teatro de variedades dedicado a diversdo ligeira". (BAUMAN, Zygmunt.
Danos colaterais: desigualdades sociais numa era global. Tradu¢do de Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, pp. 111-113). Diante dessas preocupantes
constatacdes, o momento € de novas e necessdrias reflexdes, das quais podem
mesmo advir novos direitos ou novas perspectivas sobre velhos direitos revisitados.
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013).

A terceira, resultante da jun¢do das duas anteriores, gera uma série de novos conflitos
num ambiente em que, a todo momento, todo lugar e frente a qualquer pessoa, o passado de
cada um pode vir a tona, assombrando o presente, “de modo a forcar alguém a reviver
lembrangas traumadticas, revigorando as chagas do passado e impedindo a sua necessdria
cicatrizacdo, o que acaba inviabilizando a estruturacdo saudavel de um futuro ainda nado
escrito” (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 64-65).

O denominado “Direito ao Esquecimento” ndo € exatamente recente e tal justifica pelo
fato de ha precedentes anteriores a préopria internet (SARLET, 2015). No entanto, o assunto se

encontra em meio aos holofotes apds diversas decisdes judiciais que reconheceram o Direito
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ao Esquecimento — que serdo adiante exploradas -, além dos impactos produzidos pela
disseminag¢do da internet na circulag@o e acesso as informacoes.

Nesse capitulo objetiva-se pontuar os direitos envolvidos, como a privacidade,
identidade e liberdades comunicativas, dentre outros, que ora se conectam, ora se tensionam,
ora se confundem com o Direito ao Esquecimento, explorando algumas jurisprudéncias e

normas internacionais e nacionais que se aproximam desse direito.

2.1 OS DIREITOS EM JOGO: PRIVACIDADE, PROTECAO DOS DADOS
PESSOALIS, IDENTIDADE SOCIAL E LIBERDADE DE EXPRESSAO/INFORMACAO

Na sociedade de informacao, além de uma preocupacdo com o corpo fisico, com o
direito a integridade e a identidade da pessoa, é preciso ter um controle do que seria a
identidade virtual®* ou o corpo eletrénico, ocorrendo a “reinven¢io da protecdo de dados”,
configurando uma “ferramenta essencial para o livre desenvolvimento da personalidade”
podendo ser vista como “a soma de um conjunto de direitos que configuram a cidadania do
novo milénio”. (RODOTA, 2008, p. 17)

Sarlet e Ferreira Neto (2019) traduzindo a proposta conceitual do direito germanico,
desenvolvida por Gstrein, especificam a existéncia de pretensdes juridicas de menor extensao
que mantém conexao com o direito ao esquecimento, ndo sendo necessariamente sindnimas: o
“direito a nao indexacdo” e o “direito a autodeterminacdo informativa.” (SARLET;
FERREIRA NETO, 2019, p. 66-67).

O “direito a ndo indexacdo” é associado as “situacdes em que a preservacdo do
passado informacional de alguém se daria por meio da imposi¢cdo de mecanismos de bloqueio
nas ferramentas de pesquisa disponiveis na Internet (Google, Yahoo, Bing etc.)” (SARLET;
FERREIRA NETO, 2019, p. 66-67), obrigando-os “a desindexar dos seus bancos de dados
determinado conjunto de informagdes (restringindo resultados quando do preenchimento de

palavras-chave em uma consulta realizada)” (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 66-67).

Nessa hipdtese, seria impedido o acesso ou indisponibilizado o resgate do contetdo tido como

34 Superexposicio na web deixa nossa reputacio mais vulneravel. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2011/06/935603-superexposicao-na-web-deixa-nossa-
reputacao-mais-vulneravel.shtml>. Acesso em 30 nov. 2019.



44

indesejavel, ndo havendo a exclusdo ou o apagamento de informacdes arquivadas. O “direito a

autodeterminagdo informativa” significa que:

o direito ao “esquecimento” mantém préxima relacio com a pretensao individual de
controlar o manuseio e a transmissio de informagdes pessoais passadas e que sejam,
ainda hoje, acessiveis pelos demais membros da sociedade, buscando, com isso,
garantir que cada individuo possa preservar elementos importantes de sua identidade
contra os efeitos danosos de fatos pretéritos, permitindo que ele proprio direcione a
construgdo da sua personalidade futura. (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 67).

A autodeterminagdo informativa é compreendida como um direito fundamental e um
elemento do livre desenvolvimento da personalidade. Canotilho consagra-o como sendo a
“faculdade de o particular determinar e controlar a utilizagdo de seus dados pessoais”
(CANOTILHO, 2000, p. 507) face as ameagas do mundo digital.

Nesse aspecto do resguardo de uma autodeterminacdo informativa evidencia a
intrinseca relagcao do direito ao esquecimento com o direito a identidade do que com o direito
a privacidade.

Sdo criados o avatar, o perfil, a identidade pessoal, a projecdo da personalidade na

internet, o que interfere na propria percep¢ao sobre a identidade pessoal:

Enquanto o nome identifica o sujeito fisico no plano da existéncia material e a
imagem evoca os tracos fisiondmicos da pessoa, a identidade pessoal representa uma
“formula sintética” para destacar a pessoa globalmente considerada de seus
elementos, caracteristicas e manifestacdes, isto €, para expressar a concreta
personalidade individual que se veio consolidando na vida social. Este novo direito
da personalidade consubstanciou-se num “direito de ser si mesmo” (diritto ad essere
se stesso), entendido como o respeito a imagem global da pessoa participante da
vida em sociedade, com a sua aquisi¢do de ideias e experi€ncias pessoais, com as
suas convicgdes ideoldgicas, religiosas, morais, sociais, que a distinguem e ao
mesmo tempo a qualificam. O direito a identidade pessoal contemplaria, entdo, duas
instancias: uma estdtica e uma dinamica. A identidade estitica englobaria os direitos
ao nome, a ordem genética, a identificagdo biofisica ¢ a imagem-retrato; a identidade
dindmica refere-se a verdade biogrifica e ao estilo individual e social, isto €, a
imagem-atributo, aquilo que a diferencia e singulariza em sociedade. (MORAES,
2011, p. 137-138).

Assim, o direito a identidade pessoal garante a toda pessoa expressar “‘quem de fato
¢€’, em suas realidades fisica, moral e intelectual. A tutela da identidade impede que se falseie
a ‘verdade’ da pessoa, de forma a permanecerem intactos os elementos que revelam sua
singularidade como unidade existencial no todo social.” (CHOERI, 2010. p. 244).

Noutra senda, evidencia-se a estreita relagdo com o direito a privacidade. Essa relacdo,
no plano juridico, pode ser verificada no Enunciado 404 da V Jornada de Direito Civil do CJF,

quanto ao direito a privacidade, sua tutela “compreende os controles espacial, contextual e
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temporal dos proprios dados”. De modo que, se tratando de dados pessoais sensiveis, que
versem especialmente sobre o estado de saude, a condicdo sexual, a origem racial ou étnica,
as convicgdes religiosas, filosoficas e politicas, serd indispensdvel o expresso consentimento
para tratamento dessas informacdes.

Logo, a mencionada reinvengdo da protecdo de dados tangencia tanto do direito a
identidade pessoal quanto o direito a privacidade, embora seja importante a distin¢ao entre os

nudcleos essenciais de cada um deles:

A distin¢@o entre o direito ao respeito da vida privada e familia e o direito a prote¢dao
dos dados pessoais ndo é bizantina. O direito ao respeito a vida privada e familiar
reflete, primeira e principalmente, um componente individualista: este poder
basicamente consiste em impedir a interferéncia na vida privada e familiar de uma
pessoa. Em outras palavras, ¢ um tipo de protecdo estdtico, negativo.
Contrariamente, a protecdo de dados estabelece a legitimidade para a tomada de
medidas — i. e. € um tipo de prote¢do dinamico, que segue o dado em todos os seus
movimentos. (RODOTA, 2008, p. 17).

Tem-se, pois, que o direito ao esquecimento, como ja exposto, tem contornos que o
aproximam do direito a privacidade e a identidade, compreendendo a protecdo dos dados
pessoais.

Em razdo de sua prépria natureza de direito fundamental, o direito ao esquecimento
ndo pode ser visto como absoluto, ilimitado, indiscutivel nem isolado face ao sistema juridico
(CONSALTER, 2017, p. 292). E, para a solugdao de casos em que ha um confronto entre
direitos fundamentais, como o presente, em que se tem de um lado a liberdade de expressao e,
de outro, os direitos da personalidade, a técnica tradicional da subsuncdo se mostrou
insuficiente, sendo necessario outro meio de solu¢do dos embates entre direitos fundamentais,

explica Marmelstein (2013):

A ponderacdo é uma técnica de decisdo empregada para solucionar conflitos
normativos que envolvam valores ou opcdes politicas, em relacdo aos quais as
técnicas tradicionais de hermenéutica ndo se mostram suficientes. E justamente o
que ocorre com a colisdo de normas constitucionais, pois, nesse caso, ndo se pode
adotar nem o critério hierdrquico, nem o cronoldgico, nem a especialidade para
resolver uma antinomia entre valores. (MARMELSTEIN, 2013, p. 378).

A multiplicidade de situacdes em que esses direitos entram em confronto ndo permite
uma enunciacdo exaustiva.
O direito e liberdade de informacao estd previsto na Constituicao Federal, art. 5°, IV,

IX e XIV e art. 220*. Vale referenciar que “[...] a liberdade de informar sé existe diante de

35 CF/88, Art. 5°, [...] IV - ¢ livre a manifesta¢do do pensamento, sendo vedado o anonimato; [...] IX - é livre a
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou
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fatos cujo conhecimento seja importante para que o individuo possa participar do mundo em
que vive” (ARAUJO; JUNIOR, 2008, p. 147). E composto tanto de uma dimensio subjetiva,
amparando a pessoa em sua vida individual, permitindo o desenvolvimento integral de sua
personalidade, quanto uma fundamentacdo objetiva, na qual “o direito de informagao assume
estatura politica, compondo um dos direitos da cidadania e permitindo ao homem realizar-se
na perspectiva social e politica, participando da sociedade na qual estd jungido”.
(CARVALHO, 1999. p. 56).

Por sua vez, a liberdade de expressdao e a vedacdo a censura estdo previstas na
Declaragcdao Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948 — art. 19), na Conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos (OEA, 1969 — art. 13), no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (ONU, 1966 — art. 19) e na Constitui¢do Federal, art. 5°, IX, 216 e 220*.

Na ponderacdo entre a liberdade de expressdo e o direito ao esquecimento sao
possiveis solugdes diferenciadas, de acordo com a preferéncia dada a liberdade de expressiao™.
No sistema constitucional brasileiro, de acordo com Min. Carlos Ayres Britto no seu voto
proferido no julgamento da ADPF n. 130, € evidente uma “primazia das liberdades de
manifestagdo do pensamento e de expressdo em sentido genérico”. Min. Luis Roberto Barroso
ao votar pela procedéncia da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4815 para declarar
inexigivel a autorizacdo prévia para a publicacdo de biografias constante nos artigos 20 e 21
do Codigo Civil, destacou que na tensdo entre a liberdade de expressdo e o direito a
informacdo, de um lado, e os direitos da personalidade (privacidade, imagem e honra), do

outro, a liberdade de expressdo deve ser tratada como uma liberdade preferencial. E aponta

N

licenga; [...] XIV - € assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional; [...] Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informac@o, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituicao.

36 CF/88, Art. 5°. IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicag@o,
independentemente de censura ou licenga; [...] Art. 216. Constituem patrimo6nio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a
acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: I - as formas de
expressdo; [...] Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacio, a expressdo e a informagdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constituigao.

37 Diferentemente dos Estados Unidos, a Constitui¢do da Alemanha nido confere ao direito a liberdade de
expressao um status mais elevado do que o do direito a dignidade, a personalidade e a honra, e o passado recente
da Alemanha fez o pais particularmente sensivel a ameacas contra a dignidade humana e a igualdade. Ademais, a
Alemanha, diversamente dos Estados Unidos, possui uma longa tradi¢do de discurso piiblico patrocinado pelo
Estado e exige que os cidaddos respeitem e observem um nivel minimo de civilidade e educacgdo. De fato, a
Alemanha desencoraja e até mesmo pune formas severas de rudeza e, de tal modo, “nivela para cima” o discurso
social com o custo potencial de determinadas opinides, enquanto os Estados Unidos permitem todas as formas de
rudeza e, de tal modo, “nivelam para baixo” o discurso com o beneficio de assegurar que poucas opinides sejam
suprimidas no mercado de ideias. (BRUGGER, 2007, p. 127).
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trés motivos para tanto: a) o histérico brasileiro de censura a jornais, revistas e obras
artisticas, que perdurou até a ultima ditadura militar; b) o fato da liberdade de expressdo ser
pressuposto para o exercicio dos outros direitos fundamentais; ¢) porque a liberdade de
expressdo € indispensdvel para o conhecimento da histéria, para o progresso social e para o
aprendizado das novas geracdes.

Todavia, o direito ao esquecimento “pode ser visto como um ponto de equilibrio
dentro do espectro de tensdao que se estabelece entre os direitos de identidade/privacidade e as
liberdades de imprensa, de expressao e de informa¢dao” (SARLET; FERREIRA NETO, 2019,

p.- 76), o que seré verificado na exploragcdo dos seus limites no dltimo capitulo.

2.2 CASOS EMBLEMATICOS NACIONAIS E INTERNACIONAIS

Alguns casos sao comumente citados na doutrina para a fundamentacdo do Direito ao
Esquecimento: “Melvin vs Reid” (Tribunal de Apelacdo da Califérnia); “Lebach” (Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha) e “Marlene Dietrich” (Tribunal de Paris).

O caso “Melvin vs Reid”, nominado de “Red Kimono” (Kimono Vermelho), foi
julgado pela Suprema Corte da Califérnia, em 1931, resultando na condenagdo da cineasta,
que retratou o passado de prostituta de Gabrielle Darley, que fora absolvida de uma acusacao
de homicidio. A acdo, proposta por Bernard Melvin, marido de Gabrielle, foi baseada no fato
de o filme “The Red Kimono”, de 1925, de Dorothy Davenport Reid ter interferido na vida
pessoal presente, violando a privacidade, pois ndo era mais prostituta, havia se casado e se
tornado uma pessoa respeitada na cidade onde morava (DOTTI, 1980, p. 90-92).

O caso “Lebach” (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 108-110) ¢ sintetizado nas
palavras de Robert Alexy: -

Nessa decisdo estava em questdo a seguinte situag@o: a emissora de televisdo ZDF
planejava exibir um documentério chamado “O assassinato de soldados em Lebach”.
Esse programa pretendia contar a histéria de um crime no qual quatro soldados da
guarda sentinela de um depdsito de muni¢des do Exército Alemao, perto da cidade
de Lebach, foram mortos enquanto dormiam e armas foram roubadas com o intuito
de cometer outros crimes. Um dos condenados como ctimplice nesse crime, que, na
época prevista para a exibi¢do do documentdrio, estava perto de ser libertado da
prisdo, entendia que a exibi¢do do programa, no qual ele era nominalmente citado e
apresentado por meio de fotos, violaria seu direito fundamental garantido pelos arts.
1°, § 2° e 2° § 1° da Constituicdo Alema, sobretudo porque sua ressocializa¢do
estaria ameacada. (ALEXY, 2011, p. 99-100).
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O caso “Marlene Dietrich” envolve a publicagdo de uma série de artigos intitulados
“Minha vida, por Marlene Dietrich”, por trés semanas seguidas em 1950, pela revista France-
Dimanche, sem autorizagdo da atriz quanto a revelacdo do que disseram ser as suas memdorias
e o uso de suas imagens. Em 1952, o Tribunal de La Seine condenou a sociedade responsavel
pela revista ao pagamento da indenizacdo de 50.000 francos. E em 1955, a Corte de Apelagao
de Paris majorou o valor para 1.200.000 francos, levando em consideragcdo o fato de que a
atriz tinha a pretensdo de publicar as suas memorias, o que havia sido prejudicado pela
matéria da revista. Para Dotti (1980, p. 92), nesse julgamento houve o reconhecimento de um
direito ao esquecimento, de forma expressa, tendo sido ligado a ideia de vida privada, a qual
pertenceria ao patrimonio moral do individuo, afastando a possibilidade de publicacdes sem
autorizagcdo expressa e inequivoca. Antes dessa consagragdo definitiva, consoante o autor, o
marco inicial foi a frase do advogado Pinard em 1858: “O homem célebre, senhores, tem o
direito a morrer em paz!” (DOTTI, 1980, p. 92).

O caso de grande repercussdao em ambito internacional, que fomentou o debate em
torno do direito ao esquecimento digital, conectando o tema ao ambiente da internet, foi a
decisdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia — TJUE, de maio de 2014, que ficou
conhecido como o caso “Google Spain”. O espanhol Mario Costeja Gonzélez, incomodado
com os resultados da pesquisa obtida por meio do provedor de pesquisa Google, obteve o
direito a desindexacdo (que é um dos instrumentos para o direito ao esquecimento no ambito
da internet) de informagdes, relacionadas a uma divida sua do passado.

A ligacdo a condicdo de devedor, ndo obstante a liquidacdo do débito, dava-se em
funcdo de uma publicacdo oficial de hasta publica, em 1998, feita no jornal La Vanguardia,
inicialmente impresso e mais recentemente digitalizado. O TJUE atendeu ao pleito de
desindexagdo, afirmando a obrigatoriedade de supressdo de links do resultado da pesquisa,
ainda quando se tratar de publicagdes licitas, que, todavia, perderiam essa condi¢@o pelo fato
de se referirem a dados que deixaram de ser adequados, pertinentes, relevantes ou excessivos,
passando a confrontar com a Diretiva 95/46/CE (Diretiva de Protecio de Dados — Data
Protection Directive do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995). Veja-
se alguns excertos da parte dispositiva da decisdo:

[...] o operador de um motor de busca é obrigado a suprimir da lista de resultados,
exibida na sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir do nome de uma pessoa, as

ligagdes a outras paginas web publicadas por terceiros e que contenham informagdes
sobre essa pessoa, também na hipdtese de esse nome ou de essas informacdes ndo
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serem prévia ou simultaneamente apagadas dessas paginas web, isto, se for caso
disso, mesmo quando a sua publicacdo nas referidas pdginas seja, em si mesma,
licita.

[...] importa designadamente examinar se a pessoa em causa tem o direito de que a
informacdo em questdo sobre a sua pessoa deixe de ser associada ao seu nome
através de uma lista de resultados exibida na sequéncia de uma pesquisa efetuada a
partir do seu nome, sem que, todavia, a constatacdo desse direito pressuponha que a
inclusdo dessa informacdo nessa lista causa prejuizo a essa pessoa. Na medida em
que esta pode, tendo em conta os seus direitos fundamentais nos termos dos artigos
7.° e 8.° da Carta, requerer que a informacio em questdo deixe de estar a disposicdo
do grande publico devido a sua inclusdo nessa lista de resultados, esses direitos
prevalecem, em principio, ndo s6 sobre o interesse econémico do operador do motor
de busca mas também sobre o interesse desse publico em aceder a informac¢do numa
pesquisa sobre o nome dessa pessoa. No entanto, ndo serd esse o caso se se afigurar
que, por razdes especiais como, por exemplo, o papel desempenhado por essa pessoa
na vida publica, a ingeréncia nos seus direitos fundamentais € justificada pelo
interesse preponderante do referido piblico em ter acesso a informacdo em questdo,
em virtude dessa inclusdo.(SUPERIOR TRIBUNAL EUROPEU, 2014)®

Em cumprimento a decisdo, o Google disponibilizou um formulério on-line, acessivel
a todos os europeus interessados em solicitar a remocdo de links e, em 24 horas foram
recebidos 12 mil pedidos®.

Pulverizam-se a cada dia noticias de sucessos™ e tragédias*' envolvendo a invocacio
do direito ao esquecimento. Dois casos sdo citados por Mayer-Schonberger (2009, p. 2-5) e
replicados pela doutrina, para ilustrar os conflitos oriundos do fendmeno do nao
esquecimento.

O primeiro caso, em 2006, um psicoterapeuta canadense de 66 anos de idade, de nome

Andrew Feldmar, residente em Vancouver, estava indo buscar um amigo no aeroporto de

38 Diretiva 95/46/CE. Disponivel em: <http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?
docid=152065&doclang=PT>. Acesso em: 19 set. 2019.

39 Google comeca e remover links de buscas. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-jun-
26/google-comeca-remover-links-buscas-europa>. Acesso em: 30 nov. 2019 e Cerca de 100 mil pedidos de
esquecimento foram enviados ao Google. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/sociedade/tecnologia/cerca-de-100-mil-pedidos-de-esquecimento-foram-enviados-
google-13394843>. Acesso em: 30 nov. 2019.

40 Japan recognises right to be forgotten of man convicted of child sex offences. Disponivel em:
<https://www.theguardian.com/technology/2016/mar/01/japan-recognises-right-to-be-forgotten-of-man-
convicted-of-child-sex-offences>. Acesso em: 30 nov. 2019 - “O Japdo deu outro passo no sentido de reconhecer
'o direito de ser esquecido' de individuos on-line depois que um tribunal ordenou que o Google removesse as
noticias sobre a prisdo de um homem que, segundo o juiz, merecia a chance de reconstruir sua vida 'sem
impedimentos' por registros de seu passado criminal. Embora os tribunais japoneses tenham exigido a remog¢ao
de informacdes estritamente por razdes de privacidade, a recente decisdo do tribunal distrital de Saitama € a
primeira no pais a citar o direito de ser esquecido - algo que foi consagrado na legislagdo da Unido Europeia - ao
exigir que remog¢do on-line de informagdes pessoais, de acordo com especialistas legais”.

41  Suicidio de vitima de 'pornd de vinganca' choca Italia.  Disponivel em:
<https://www.bbc.com/portuguese/internacional-37383852>. Acesso em: 30 nov. 2019.
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Seattle e foi parado na fronteira com os Estados Unidos, a qual j4 havia atravessado centenas
de vezes. Porém, dessa vez um guarda executou uma busca por seu nome no Google e
encontrou um artigo de revista, escrito por Feldmar em 2001, no qual declarava ter ingerido
LSD na década de 60. Consequentemente foi detido, interrogado e cadastrado como
consumidor de drogas, o que lhe impediu de entrar novamente nos Estados Unidos.

No segundo caso, uma candidata a professora, Stacy Snyder, de 25 anos de idade, da
cidade americana da Pensilvania, disponibilizou em sua péagina da rede social MySpace uma
foto sua com um copo de bebida na mao e usando um boné com a frase ‘“Pirata Bébada”. Em
razdo disto, Stacy foi eliminada do certame para docente por falta de profissionalismo, sob o
argumento de que ela estava promovendo o uso de bebida alcodlica e dando um mau exemplo
aos futuros alunos. Stacy ajuizou uma acdo contra a Universidade, sustentando que a foto foi
tirada em momento de lazer, longe do contexto profissional e que ndo teria cometido nenhum
ilicito. Mas, em 2008, o Tribunal Federal da Pensilvania julgou improcedente seu pedido,
entendendo que as fotos ndo estdo protegidas pela Primeira Emenda a Constituicao Norte-
Americana, que garante a liberdade de expressao.

Esses dois casos evidenciam alguns pontos interessantes para a discussao do direito ao
esquecimento: os sujeitos prejudicados foram os proprios responsaveis pela publicizacao dos
fatos particulares que lhe causaram danos futuros, bem como possuiam uma expectativa de
que esses fatos passados ndo lhes causariam danos. Em ambas as situagdes, o colegiado
académico e o oficial da imigragdo, utilizaram-se dos dados encontrados na internet para
fundamentar as decisdes, interpretando-os sem se atentar ao contexto em que foram
confeccionados (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 22-23).

Voltando ao Brasil, o Direito ao Esquecimento ganhou notoriedade a partir de 2013,
com duas decisdes do STJ relativas aos casos “Chacina da Candelaria” (REsp n.
1.334.097/RJ) e “Aida Curi” (REsp n. 1.335.153/RJ), ambos relatados pelo Ministro Luis
Felipe Salomao, da Quarta Turma. Nessas decisdes houve o reconhecimento expresso, por um
Tribunal Superior, da existéncia do Direito ao Esquecimento no ordenamento juridico
brasileiro, com a sua aplicacdo ao caso concreto.

No caso da “Chacina da Candeléria”, J. G. FE. foi injustamente acusado no tragico
episddio, ocorrido em 1993, o qual recebeu ampla cobertura da midia. Ele foi um dos réus do
processo penal instaurado pela morte de criangas e adolescentes. Apenas cinco dias antes do

julgamento, o que ja significavam trés anos apds o crime e de prisdo, um ex-soldado da
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Policia Militar, N. O. S. C., confessou sua participacdo no delito, apresentou o nome dos
demais envolvidos e declarou que trés dos quatro até entdo denunciados eram inocentes.
Neste momento, J. G. F., foi absolvido. Em 2006, o programa Linha Direta — Justica da Rede
Globo narrou a chacina, fazendo, inclusive, referéncia ao processo e ao equivoco da
investigagdo policial que culminou com a condi¢do de réu de J. G. F. Durante a preparacao do
programa, J. G. F. recusou-se a dar entrevista e manifestou seu desinteresse em ter sua
imagem veiculada em rede nacional e ver o seu infeliz envolvimento relembrado, propds acao
indenizatdria contra Globo Comunicagdes e Participacdes S/A, com fundamento no direito a
paz, a privacidade e ao anonimato, bem como na ilicitude da exposi¢do de sua imagem e
nome. O autor buscou “a proclamacgao do seu direito ao esquecimento, um direito de ndo ser
lembrado contra sua vontade, especificamente no tocante a fatos desabonadores, de natureza
criminal, nos quais se envolveu, mas que, posteriormente, fora inocentado”, sendo que a
auséncia de contemporaneidade na noticia de fatos passados, “reabriu antigas feridas ja
superadas pelo autor e reacendeu a desconfianca da sociedade quanto a sua indole”
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013).

O Relator fez uma ressalva de que o julgamento se aplicava “especificamente para o
caso de publicacdes na midia televisiva, porquanto o mesmo debate ganha contornos bem
diferenciados quando transposto para internet, que desafia solugdes de indole técnica” e que o
ambito globalizado das informagdes “pode tangenciar temas sensiveis, como a soberania dos
Estados-nacdes” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013).

O acoérdao expde diversos referenciais que serdao objeto de estudo no capitulo 3, dentre
eles a historicidade do fato. Com efeito, para os “fatos genuinamente histéricos”, estaria

afastada a pretensao de esquecimento. Essa historicidade deve ser analisada em concreto:
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9. Nao hd ddvida de que a histéria da sociedade € patrimodnio imaterial do povo e
nela se inserem os mais variados acontecimentos e personagens capazes de revelar,
para o futuro, os tracos politicos, sociais ou culturais de determinada época. Todavia,
a historicidade da noticia jornalistica, em se tratando de jornalismo policial, hd de
ser vista com cautela. Ha, de fato, crimes historicos e criminosos famosos; mas
também h4 crimes e criminosos que se tornaram artificialmente histéricos e
famosos, obra da exploracdo mididtica exacerbada e de um populismo penal
satisfativo dos prazeres primdrios das multiddes, que simplifica o fendmeno criminal
as estigmatizadas figuras do "bandido" vs. "cidaddo de bem".

10. E que a historicidade de determinados crimes por vezes é edificada a custa de
vérios desvios de legalidade, por isso ndo deve constituir 6bice em si intransponivel
ao reconhecimento de direitos como o vindicado nos presentes autos. Na verdade, a
permissdo ampla e irrestrita a que um crime e as pessoas nele envolvidas sejam
retratados indefinidamente no tempo - a pretexto da historicidade do fato - pode
significar permissdo de um segundo abuso a dignidade humana, simplesmente
porque o primeiro ji fora cometido no passado. Por isso, nesses casos, o
reconhecimento do "direito ao esquecimento” pode significar um corretivo - tardio,
mas possivel - das vicissitudes do passado, seja de inquéritos policiais ou processos
judiciais pirotécnicos e injustos, seja da exploragdo populista da midia. (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013).

Nao obstante seja o legitimo interesse publico da que a resposta estatal a um crime
deva receber publicidade, o julgado diferencia que o interesse publico “ndo coincide com o
interesse do publico, que € guiado, no mais das vezes, por sentimento de execracdo publica,
praceamento da pessoa humana, condenacdo sumdria e vinganga continuada” (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013).

Numa visdo principioldgica e sistemadtica, o julgado examina a questdo do transcurso
do tempo e a vida util da informagdo como requisitos para a aplicacdo do direito ao

esquecimento:

A assertiva de que uma noticia licita ndo se transforma em ilicita com o simples
passar do tempo ndo tem nenhuma base juridica. O ordenamento é repleto de
previsdes em que a significacdo conferida pelo Direito a passagem do tempo €
exatamente o esquecimento e a estabilizagdo do passado, mostrando-se ilicito sim
reagitar o que a lei pretende sepultar. Precedentes de direito comparado.

13. Nesse passo, o Direito estabiliza o passado e confere previsibilidade ao futuro
por institutos bem conhecidos de todos: prescri¢do, decadéncia, perddo, anistia,
irretroatividade da lei, respeito ao direito adquirido, ato juridico perfeito, coisa
julgada, prazo maximo para que o nome de inadimplentes figure em cadastros
restritivos de crédito, reabilitagcdo penal e o direito ao sigilo quanto a folha de
antecedentes daqueles que ji cumpriram pena (art. 93 do Cédigo Penal, art. 748 do
Coédigo de Processo Penal e art. 202 da Lei de Execucdes Penais). Doutrina e
precedentes.

14. Se os condenados que ja cumpriram a pena tém direito ao sigilo da folha de
antecedentes, assim também a exclus@o dos registros da condenacéo no Instituto de
Identificacdo, por maiores e melhores razdes aqueles que foram absolvidos ndo
podem permanecer com esse estigma, conferindo-lhes a lei o mesmo direito de
serem esquecidos.

15. Ao crime, por si s6, subjaz um natural interesse publico, caso contrdrio nem seria
crime, e eventuais violacdes de direito resolver-se-iam nos dominios da
responsabilidade civil. E esse interesse publico, que €, em alguma medida, satisfeito
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pela publicidade do processo penal, finca raizes essencialmente na fiscalizacdo
social da resposta estatal que serd dada ao fato. Se € assim, o interesse publico que
orbita o fendmeno criminal tende a desaparecer na medida em que também se esgota
a resposta penal conferida ao fato criminoso, a qual, certamente, encontra seu tltimo
suspiro, com a extingdo da pena ou com a absolvicdo, ambas consumadas
irreversivelmente. E € nesse interregno temporal que se perfaz também a vida util da
informacdo criminal, ou seja, enquanto durar a causa que a legitimava. Apds essa
vida util da informacdo seu uso s6 pode ambicionar, ou um interesse histérico, ou
uma pretensdo subalterna, estigmatizante, tendente a perpetuar no tempo as misérias
humanas. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013).

Entendeu a Corte que o direito ao esquecimento corresponderia a “um direito a
esperanca, em absoluta sintonia com a presunc¢ao legal e constitucional de regenerabilidade da
pessoa humana”, dando “concretude a um ordenamento juridico que, entre a memoria - que €
a conexdo do presente com o passado - e a esperanga - que € o vinculo do futuro com o
presente —, fez clara opcao pela segunda” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013).

Por conseguinte, reconhecendo que o inquérito policial foi uma “vergonha nacional a
parte”, o Relator concluiu que “permitir nova veiculacio do fato, com a indicacdo precisa do
nome e imagem do autor, significaria a permissdo de uma segunda ofensa a sua dignidade:

18. No caso concreto, a despeito de a Chacina da Candeldria ter se tornado - com
muita razdo - um fato histérico, que expds as chagas do Pais ao mundo, tornando-se
simbolo da precdria protecdo estatal conferida aos direitos humanos da crianca e do
adolescente em situacdo de risco, o certo é que a fatidica histéria seria bem contada
e de forma fidedigna sem que para isso a imagem e o nome do autor precisassem ser
expostos em rede nacional. Nem a liberdade de imprensa seria tolhida, nem a honra
do autor seria maculada, caso se ocultassem o nome e a fisionomia do recorrido,
ponderagdo de valores que, no caso, seria a melhor solugdo ao conflito.

19. Muito embora tenham as instancias ordindrias reconhecido que a reportagem se
mostrou fidedigna com a realidade, a receptividade do homem médio brasileiro a
noticidrios desse jaez € apta a reacender a desconfianga geral acerca da indole do

autor, o qual, certamente, nao teve refor¢ada sua imagem de inocentado, mas sim a
de indiciado. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013)

Ja o caso “Aida Curi” trata de um homicidio ocorrido em 1958, fato que teve grande
repercussdo nacional, do qual foi vitima Aida Curi, uma jovem de 18 anos. A queda do terraco
de um prédio em Copacabana, Rio de Janeiro, tinha o intuito de simular um suicidio, apds
uma tentativa de estupro.

Em 29/04/2004, o Programa Linha Direta Justi¢a narrou o caso e o julgamento. Os
irmaos da vitima Nelson Curi, Roberto Curi, Waldir Curi e Mauricio Curi propuseram acao
indenizatdria, alegando que o tempo ja havia garantido o esquecimento do crime e a emissora
agiu ilicitamente ao resgatar o sofrimento deles com a narragdo do triste episédio, explorando
a imagem da falecida e a tragédia familiar com intuito de lucro, ndo obstante ter sido

notificada extrajudicialmente para ndo o fazer.
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Embora tenha sido julgado pelo mesmo relator, o desfecho deste caso ndo seguiu o

mesmo caminho:

5. Com efeito, o direito ao esquecimento que ora se reconhece para todos, ofensor e
ofendidos, ndo alcanca o caso dos autos, em que se reviveu, décadas depois do
crime, acontecimento que entrou para o dominio publico, de modo que se tornaria
impraticdvel a atividade da imprensa para o desiderato de retratar o caso Aida Curi,
sem Aida Curi.

[...] No caso de familiares de vitimas de crimes passados, que s6 querem esquecer a
dor pela qual passaram em determinado momento da vida, hd uma infeliz
constatacdo: na medida em que o tempo passa e vai se adquirindo um "direito ao
esquecimento”, na contramao, a dor vai diminuindo, de modo que, relembrar o fato
tragico da vida, a depender do tempo transcorrido, embora possa gerar desconforto,
ndo causa o mesmo abalo de antes.

8. A reportagem contra a qual se insurgiram os autores foi ao ar 50 (cinquenta) anos
depois da morte de Aida Curi, circunstincia da qual se conclui ndo ter havido abalo
moral apto a gerar responsabilidade civil. Nesse particular, fazendo-se a
indispensdvel ponderacdo de valores, o acolhimento do direito ao esquecimento, no
caso, com a consequente indenizacdo, consubstancia desproporcional corte a
liberdade de imprensa, se comparado ao desconforto gerado pela lembranca.

9. Por outro lado, mostra-se inaplicdvel, no caso concreto, a Simula n. 403/STJ. As
instancias ordindrias reconheceram que a imagem da falecida ndo foi utilizada de
forma degradante ou desrespeitosa. Ademais, segundo a moldura fética tracada nas
instancias ordindrias - assim também ao que alegam os préprios recorrentes -, nao se
vislumbra o uso comercial indevido da imagem da falecida, com os contornos que
tem dado a jurisprudéncia para franquear a via da indenizacdo.

10. Recurso especial ndo provido.

(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013)

Posteriormente, neste mesmo caso € em sede de recurso extraordinario de n.
1.010.606/RJ, o STF reconheceu a presenca de repercussao geral, cujo Tema 786 diz respeito
a “aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil quando for invocado pela prépria
vitima ou pelos seus familiares”.

DIREITO CONSTITUCIONAL. VEICULACA,O DE PROGRAMA TELEVISIYO
QUE ABORDA CRIME OCORRIDO HA VARIAS ’DECADAS. ACAO
INDENIZATORIA PROPOSTA POR FAMILIARES DA VITIMA. ALEGADOS
DANOS MORAIS. DIREITO AQ ESQUECIMENTO. DEBATE ACERCA DA
HARMONIZACAO DOS PRINCIPIQS CONSTITUCIONAIS DA LIBERDADE
DE EXPRESSAO E DO DIREITO A INFORMACAO COM AQUELES QUE
PROTEGEM A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A INVIOLABILIDADE

DA HONRA E DA INTIMIDADE. PRESENCA DE REPERCUSSAO GERAL.
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2014).

O Relator do recurso extraordinario n. 1.010.606/RJ, Ministro Dias Toffoli, convocou
audiéncia publica, realizada em 12.06.17, na qual foram ouvidas representantes de diversas
entidades publicas e privadas.

De modo sintético, pode-se afirmar que os argumentos apresentados na audi€ncia

publica seguiam trés linhas distintas: a) de um lado, a que refuta o direito ao esquecimento,
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sustentando a prevaléncia da liberdade de expressdao e informacdo, sendo encabecada por
representantes da midia; b) de outro, a que reconhece o direito ao esquecimento nas hipoteses
de abuso da liberdade de expressdo e de manifestacdes e informagdes ofensivas aos direitos
da personalidade; c) na linha intermediaria entre as duas anteriores, defendendo que o conflito
entre os direitos da personalidade e a liberdade de informagdo devem ser apreciados mediante
a ponderacao de valores em cada caso concreto. O recurso ainda estd pendente de julgamento.

Outro caso que merece destaque pelos debates suscitados foi o protagonizado por
Maria da Graga Xuxa Meneghel, que ajuizou acdo em desfavor da Google, objetivando a
remocao do site de pesquisas dos resultados relativos a busca pela “expressdao 'xuxa pedofila’
ou, ainda, qualquer outra que associe ao nome da autora, escrito parcial ou integralmente, e
independentemente de grafia, se correta ou equivocada, a uma pratica criminosa qualquer”.

A questdo ganhou relevancia em virtude do fato de que Xuxa contracenou com um
garoto de 12 anos em um filme adulto e, apds ter se tornado apresentadora de programa
infantil pretendia o esquecimento de seu passado. No acérdao nao € feita alusdo ao direito ao
esquecimento, embora a demanda pudesse se enquadrar nesse direito. Em sede de Recurso

Especial n. 1316921/RJ, assim decidiu o STJ:

[...] 3. O provedor de pesquisa é uma espécie do género provedor de contetdo, pois
ndo inclui, hospeda, organiza ou de qualquer outra forma gerencia as pdginas
virtuais indicadas nos resultados disponibilizados, se limitando a indicar links onde
podem ser encontrados os termos ou expressdes de busca fornecidos pelo préprio
usudrio.

4. A filtragem do conteiido das pesquisas feitas por cada usudrio ndo constitui
atividade intrinseca ao servigo prestado pelos provedores de pesquisa, de modo que
ndo se pode reputar defeituoso, nos termos do art. 14 do CDC, o site que ndo exerce
esse controle sobre os resultados das buscas.

5. Os provedores de pesquisa realizam suas buscas dentro de um universo virtual,
cujo acesso € publico e irrestrito, ou seja, seu papel se restringe a identificacdo de
paginas na web onde determinado dado ou informagdo, ainda que ilicito, estdo sendo
livremente veiculados. Dessa forma, ainda que seus mecanismos de busca facilitem
0 acesso e a consequente divulgacdo de paginas cujo contetiido seja potencialmente
ilegal, fato € que essas paginas sdo publicas e compdem a rede mundial de
computadores e, por isso, aparecem no resultado dos sites de pesquisa.

6. Os provedores de pesquisa ndo podem ser obrigados a eliminar do seu sistema os
resultados derivados da busca de determinado termo ou expressdo, tampouco oS
resultados que apontem para uma foto ou texto especifico, independentemente da
indicacdo do URL da pagina onde este estiver inserido.

7. Néo se pode, sob o pretexto de dificultar a propagacdo de contetdo ilicito ou
ofensivo na web, reprimir o direito da coletividade a informacdo. Sopesados os
direitos envolvidos e o risco potencial de violagdo de cada um deles, o fiel da
balan¢a deve pender para a garantia da liberdade de informacao assegurada pelo art.
220, § 1°, da CF/88, sobretudo considerando que a Internet representa, hoje,
importante veiculo de comunicagdo social de massa. [...]

(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2012).
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No caso de Xuxa, a Relatora entendeu ser tecnicamente impossivel de se cumprir a
tutela deferida na instancia inferior e ndo haveria interesse de agir da autora frente ao
buscador. Em que pese o insucesso de Xuxa, quando se fala na remocao de contetido das
plataformas do Google, uma curiosidade é a de que “o Brasil s6 perde para a Russia [...]:
desde 2009, foram 5.261 solicitagcdes de 6rgdos governamentais, quase 70% assinadas pelo
Judicidrio, envolvendo 54 mil itens na internet” 2.

A exposicao dos fundamentos jurisprudenciais e de cada uma das linhas conceituais do

direito ao esquecimento serd melhor trabalhada no capitulo 3.

2.3 NORMAS DO DIREITO ESTRANGEIRO E BRASILEIRO

Em 27/04/2016, o Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do
Conselho, “relativo a prote¢do das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de
dados pessoais e a livre circulacio desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE
(Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados)”, buscou normatizar a protecao de dados na
esfera da Unido Europeia. Referido ato entrou em vigor em 25 de maio de 2018 e ficou
conhecido como “GDPR — General Data Protection Regulation™.

O Regulamento definiu algumas hipéteses que ensejariam o “direito a ser esquecido”
ou o direito do titular de “obter do responsavel pelo tratamento o apagamento dos seus dados

pessoais, sem demora injustificada’:

Artigo 17° Direito ao apagamento dos dados («direito a ser esquecido»)

1. O titular tem o direito de obter do responsavel pelo tratamento o apagamento dos
seus dados pessoais, sem demora injustificada, e este tem a obrigacdo de apagar os
dados pessoais, sem demora injustificada, quando se aplique um dos seguintes
motivos:

a) Os dados pessoais deixaram de ser necessdrios para a finalidade que motivou a
sua recolha ou tratamento;

b) O titular retira o consentimento em que se baseia o tratamento dos dados nos
termos do artigo 6.0, n.o 1, alinea a), ou do artigo 9.0, n.o 2, alinea a) e se ndo existir
outro fundamento juridico para o referido tratamento;

c¢) O titular opde-se ao tratamento nos termos do artigo 21.0, n.o 1, e ndo existem
interesses legitimos prevalecentes que justifiquem o tratamento, ou o titular opde-se
ao tratamento nos termos do artigo 21.0, n.o 2;

d) Os dados pessoais foram tratados ilicitamente;

42 Brasil é o segundo pais que mais manda Google apagar conteiddo da internet. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-set-09/brasil-pais-manda-google-tirar-conteudo-internet>. Acesso em: 30 nov.
2019.
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e) Os dados pessoais tém de ser apagados para o cumprimento de uma obrigagdo
juridica decorrente do direito da Unido ou de um Estado-Membro a que o
responsavel pelo tratamento esteja sujeito;

f) Os dados pessoais foram recolhidos no contexto da oferta de servigos da
sociedade da informacdo referida no artigo 8.0, n.o 1. (GDPR, Artigo 17, 2018).

No item 2, impde a obrigacdo ao responsavel pelo tratamento, quem tiver que apagar
os dados pessoais, a tomar as medidas que forem razodveis, incluindo de caréter técnico,
tendo em consideracao a tecnologia disponivel e os custos da sua aplicacdo, informando aos
efetivos responsdveis que o titular dos dados requereu a exclusdo das ligacdes para esses
dados pessoais, bem como das cOpias ou reproducdes.

Em seguida, aponta as exce¢des ao direito de ser esquecido, quando o tratamento se
revele necessario:

a) Ao exercicio da liberdade de expressao e de informagao;

b) Ao cumprimento de uma obrigacdo legal que exija o tratamento prevista pelo
direito da Unido ou de um Estado-Membro a que o responsdvel esteja sujeito, ao
exercicio de func¢des de interesse publico ou ao exercicio da autoridade publica de
que esteja investido o responsavel pelo tratamento;

c¢) Por motivos de interesse publico no dominio da saude publica, [...];

d) Para fins de arquivo de interesse publico, para fins de investigacdo cientifica ou
histérica ou para fins estatisticos, [...], na medida em que o direito referido no n.o 1
seja suscetivel de tornar impossivel ou prejudicar gravemente a obtencdo dos
objetivos desse tratamento; ou

e) Para efeitos de declaracdo, exercicio ou defesa de um direito num processo
judicial. (GDPR, 2018).

Relativo a competéncia territorial da GDPR, em recente decisdao de setembro de 2019,
o Tribunal de Justi¢ca Europeu definiu que “o direito ao esquecimento na Unido Europeia esta
limitado a extensdo geogrifica do bloco”, entendimento este firmado ao julgar recurso do
Google.”

No Brasil, durante a VI Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, em
interpretacdo ao art. 11 do CC, o Enunciado n. 531 concluiu que “a tutela da dignidade da
pessoa humana na sociedade da informacdo inclui o direito ao esquecimento”. E apresentou

como justificativa:

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacdo vém-se acumulando
nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem histérica no campo das

43 Direito ao esquecimento deve ser aplicado em toda a Unido Europeia. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-set-24/direito-esquecimento-aplicado-toda-uniao-europeia>. Acesso em: 30
nov. 2019. — “Em 2016, a empresa foi multada em R$ 457 mil por impor o limite ao direito ao esquecimento as
versdes europeias do mecanismo de busca e ndo aplicd-lo em larga escala. Ano passado, apds ser aprovada a
nova lei de protecdo de dados da Unido Europeia, o Google foi multado em US$ 57 milhdes. A CNIL chegou a
conclusdo que a empresa nao deixa claro aos usudrios quais dados sdo coletados e de qual forma eles sdo
utilizados”.
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condenagdes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a
ressocializacdo. Nao atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a
propria histéria, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado
aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a finalidade com que sdo
lembrados. (ENUNCIADO 531, VI Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal, 2013).

Nesse enunciado, o Direito ao Esquecimento é vinculado ao principio da dignidade
humana, previsto no art. 1°, III, da CF/88 e até mesmo pode ser conjugado aos direitos ao
nome, vida privada, intimidade, honra e imagem (art. 5°, X, da CF/88), garantindo o livre
desenvolvimento da personalidade. Tais direitos sdo consagrados nos artigos 11 e 12 e
sobretudo nos artigos 16 a 21 do Cédigo Civil.

Na V Jornada de Direito Civil, foi publicado o Enunciado n. 405, dispondo sobre a
protecdo da personalidade: “as informagdes genéticas sdo parte da vida privada e ndo podem
ser utilizadas para fins diversos daqueles que motivaram seu armazenamento, registro ou uso,
salvo com a autorizacgdo do titular”. (ENUNCIADO 405, V Jornada de Direito Civil, 2012).

No ordenamento juridico brasileiro, embora nao haja uma previsdao constitucional ou
infraconstitucional expressa ao Direito ao Esquecimento, a abertura material da Constituicdo a
outros direitos dela decorrentes ou previstos em Tratados Internacionais, possibilitaria o
reconhecimento de um implicito Direito ao Esquecimento, com fulcro no art. 5°, § 2°, da
CF/88.

Conforme visto no Enunciado n. 531, no ambito penal sintoniza-se com o direito ao
apenado a reinser¢do na sociedade. No Cdédigo Penal, o art. 93 prevé que “a reabilitacdo
alcanca quaisquer penas aplicadas em sentenca definitiva, assegurando ao condenado o sigilo
dos registros sobre o seu processo e condenagdo”. (Lei n. 2.848, 1940 — Codigo Penal).

Na mesma linha, o Cédigo de Processo Penal assegura no art. 748. que “a condenagao
ou condenacdes anteriores ndo serdo mencionadas na folha de antecedentes do reabilitado,
nem em certiddo extraida dos livros do juizo, salvo quando requisitadas por juiz criminal”.
(Lei n. 3.689, 1941 — Cddigo de Processo Penal).

Tais previsdes sdo corroboradas pelo art. 202 da Lei de Execucdes Penais, garantindo
que “cumprida ou extinta a pena, ndo constardo da folha corrida, atestados ou certidoes
fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares da Justi¢a, qualquer noticia ou referéncia a
condenacao”. Nela também fica ressalvada a hipdtese de instrug@o de processo pela prética de
nova infracdo penal ou outros casos expressos em lei. (Lei n. 7.210, 1984 — Lei de Execucao

Penal).
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Com relagdo a prote¢do das vitimas, a Lei n. 9.807/99 estabelece normas para a
organizacdo e a manutenc¢do de programas especiais de assisténcia as vitimas submetidas a
grave ameaca ou coacao, permitindo, inclusive, a alteracdo do nome.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente impde no art. 18 o “dever de todos velar pela
dignidade da crian¢a e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano,
violento, aterrorizante, vexatério ou constrangedor”. Em seguida, no art. 143 proibe “a
divulgacdo de atos judiciais, policiais e administrativos que digam respeito a criancas e
adolescentes a que se atribua autoria de ato infracional”, bem como que “qualquer noticia a
respeito do fato ndo poderd identificar a crianca ou adolescente, vedando-se fotografia,
referéncia a nome, apelido, filiacdo, parentesco, residéncia e, inclusive, iniciais do nome e
sobrenome”. (Lei n. 8.069, 1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente).

O Cédigo de Defesa do Consumidor também € associado ao objeto de um direito ao
esquecimento e de uma autodeterminacdo informativa. O caput do art. 43 dispde que “o
consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, terd acesso as informagdes existentes em
cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como
sobre as suas respectivas fontes”. E no § 2° assegura o direito do consumidor de exigir a
corre¢do dos seus dados e cadastros em caso de alguma inexatiddo. O § 1° prevé que as
informacdes dos consumidores constantes de cadastros negativos somente poderdo ser
armazenadas e utilizadas pelo prazo de cinco anos, garantindo o direito de exigir o
cancelamento e a responsabilizacdo das entidades responsdveis pela manutencdo e uso dos
dados de modo indevido. Além disso, no § 5° diz que “consumada a prescricdo relativa a
cobranca de débitos do consumidor, ndo serdo fornecidas, pelos respectivos Sistemas de
Protecdo ao Crédito, quaisquer informag¢des que possam impedir ou dificultar novo acesso ao
crédito junto aos fornecedores”. Em adicdo, o § 4°, estabelece a natureza publica dos
cadastros e bancos de dados relativos aos consumidores, justificando o manuseio da acdo de
Habeas Data. (Lei n. 8.078, 1990 — Cédigo de Defesa do Consumidor).

No ambito consumerista, a Lei n. 12.414/2011 referente ao chamado cadastro positivo,
propde um sistema de pontuacdo credit score para servir de ferramenta de avaliacdo estatistica
e tracar um perfil do consumidor quanto ao risco para a concessao de crédito. O art. 4° desta
lei exige o consentimento prévio do consumidor para a inclusdo de seus dados no cadastro
positivo, além de garantir o acesso, o cancelamento, a impugnacao e a retificagdo dos dados e

do seu consentimento. (Lei n. 12.414, 2011).
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A Lei de Acesso a Informacgdo (Lei n. 12.527/2011), em seu art. 31, dispde que “o
tratamento das informagdes pessoais deve ser feito de forma transparente e com respeito a
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, bem como as liberdades e garantias
individuais”. Estabelece, em regra, que o acesso € restrito, somente podendo ser autorizada
sua divulgacdo ou acesso a terceiros diante de previsdo legal ou consentimento expresso da
pessoa a que se referem. E serd dispensado o consentimento quando as informagdes forem
necessarias a prevengdo e diagnostico médico; a realizacdo de estatisticas e pesquisas
cientificas de interesse publico ou geral; ao cumprimento de ordem judicial; a defesa dos
Direitos Humanos ou a prote¢do do interesse publico e geral preponderante. Importante o §
4°, ao declarar que a restricdo de acesso a informagdo ndo poderd ser invocada visando
prejudicar o processo de apuragdo de irregularidades em que o titular este envolvido, bem
como em acgdes voltadas para a recuperacdo de fatos histéricos de maior relevancia. (Lei n.
12.527, 2011).

Intrinsecamente ligado ao direito de acesso a informacdo, a ag¢do constitucional do
Habeas Data, regulamentado na Lei n. 9.507/97, que prevé no art. 7° as hipéteses de
concessdo: “assegurar o conhecimento de informacdes relativas a pessoa do impetrante,
constantes de registro ou banco de dados de entidades governamentais ou de carater puiblico”;
“retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou
administrativo”; e “anotacdo nos assentamentos do interessado, de contestacao ou explicacao
sobre dado verdadeiro mas justificidvel e que esteja sob pendéncia judicial ou amigével”. (Lei
n. 9.507, 1997).

Importante ressaltar ainda a Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014, denominada “Marco
Civil da Internet”, que estabelece no art. 7° algumas diretrizes a respeito dos direitos

protegidos no ambito da internet:

Art. 7° O acesso a internet € essencial ao exercicio da cidadania, e ao usudrio sdo
assegurados os seguintes direitos:

I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecdo e indenizacdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacao;

II - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicacdes pela internet, salvo por
ordem judicial, na forma da lei;

IIT - inviolabilidade e sigilo de suas comunicagdes privadas armazenadas, salvo por
ordem judicial;

[...]

VII - ndo fornecimento a terceiros de seus dados pessoais, inclusive registros de
conexdo, e de acesso a aplicagdes de internet, salvo mediante consentimento livre,
expresso e informado ou nas hipdteses previstas em lei; VIII - informagdes claras e
completas sobre coleta, uso, armazenamento, tratamento e protecdo de seus dados
pessoais, que somente poderdo ser utilizados para finalidades que: a) justifiquem sua
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coleta; b) ndo sejam vedadas pela legislacdo; e c) estejam especificadas nos
contratos de prestagdo de servigos ou em termos de uso de aplicagdes de internet;

IX - consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamento e tratamento de
dados pessoais, que deverd ocorrer de forma destacada das demais cldusulas
contratuais;

X - exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada
aplicacdo de internet, a seu requerimento, ao término da relagdo entre as partes,
ressalvadas as hipoteses de guarda obrigatoria de registros previstas nesta Lei;

[...] (Lein. 12.965, 2014 — Marco Civil da Internet).

No art. 8°, define que “a garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressao
nas comunicacdes € condicdo para o pleno exercicio do direito de acesso a internet”.

Em agosto de 2018 foi publicada a Lei n. 13.709, alterando o Marco Civil da Internet,
com a redagdo reformulada pela Lei n. 13.853/2019. Foi-lhe atribuido o titulo de “Lei Geral
de Protecio de Dados Pessoais (LGPD)”, a qual “dispde sobre o tratamento de dados
pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito
publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de
privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural”. Informa que
“normas gerais contidas nesta Lei sdo de interesse nacional” e devem ser observadas por toda
a Administracdo Publica. (Lei n. 13.709, 2018 com redacgdo alterada pela Lei n. 13.853, 2019
— Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais).

E de extrema relevincia o art. 2°, prevendo como fundamentos da disciplina da
protecao de dados boa parte daqueles anteriormente relacionados nesta pesquisa:

I - o respeito a privacidade;

II - a autodeterminagdo informativa;

IIT - a liberdade de expressao, de informagao, de comunicagao e de opinido;

IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;

V - o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a inovacao;

VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e

VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o

exercicio da cidadania pelas pessoas naturais. (Lei n. 13.853, 2019 — Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais).

Conforme examinado no inicio deste capitulo, o direito ao esquecimento € um dos
pontos na constelacdo de outros direitos, ora sendo parte integrante ou associado a
privacidade, a autodeterminagdo informativa, a inviolabilidade da intimidade, da honra e da
imagem, aos direitos humanos, ao livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade, ora
sendo concorrente, mas ndo de modo absoluto, da liberdade de expressao, de informagao, de
comunicagdo e de opinido, do desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a inovagdo, da

livre iniciativa e da livre concorréncia. Todos estes direitos sao pesquisados a luz da sociedade
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da informag¢do ou da galdxia da internet. Portanto, a consagracdo destes direitos na LGPD
vem a reforcar a notoriedade da reflexdo sobre o direito ao esquecimento e, reiterando a
posicao de igualdade entre tais direitos, ratifica a busca pelo equilibrio entre eles que deve ser
0 maior objetivo na solu¢do de um caso concreto.

Noutra dire¢do, infere-se da norma que o conceito de dado pessoal é flexivel, sendo
definido com a informacao relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel (art. 5°,
I). Por sua vez, o dado anonimizado é relativo a titular que nao possa ser identificado,
considerando a utilizacdo de meios técnicos razodveis e disponiveis na ocasido de seu
tratamento.

Ja o dado pessoal sensivel é aquele sobre origem racial ou étnica, convicgao religiosa,
opinido politica, filiagdo a sindicato ou a organizacdo de cardter religioso, filoséfico ou
politico, dado referente a satide ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa natural. Com relacdo ao tratamento de dados pessoais sensiveis (art.
11), considerando sua natureza, a LGPD se preocupou em diminuir as hipdteses para
tratamento desses dados e impor um consentimento mais rigoroso.

Esse consentimento deve ser fornecido de forma especifica e destacada. Isto é, o
agente de tratamento responsdvel por obter o consentimento deve se preocupar em obter uma
autorizagdo especial para o tratamento de dados pessoais sensiveis. Além disso, a LGPD nao
permite o tratamento de dados pessoais sensiveis para atender ao interesse legitimo do
controlador ou de terceiros ou prote¢do do crédito. Por outro lado, permanece a possibilidade
de tratar os dados pessoais sensiveis quando for indispensdvel para o cumprimento de
obrigacdo legal ou regulatéria pelo controlador dos dados, para o exercicio regular de direitos
em processo judicial, administrativo ou arbitral ou necessario para a execugao de contrato.

Danilo Doneda (2011) diferencia os conceitos de informacao e de dado:

Ambos os termos servem a representar um fato, um determinado aspecto de uma
realidade. N@o obstante, cada um carrega um peso particular a ser levado em conta.
[...] o “dado” apresenta conota¢do um pouco mais primitiva e fragmentada, como
observamos em um autor que o entende como uma informagdo em estado potencial,
antes de ser transmitida, o dado estaria associado a uma espécie de ‘“pré-
informag@o”, anterior a interpretacéio e ao processo de elabora¢do. A informacdo, por
sua vez, alude a algo além da representac@o contida no dado, chegando ao limiar da
cogni¢cdo. Sem aludir ao seu significado ou contetido em si, na informacdo ja se
pressupde uma fase inicial de depuracdo de seu conteido — dai que a informacgdo
carrega também um sentido instrumental, no sentido da redu¢do de um estado de
incerteza. (DONEDA, 2011, p. 94).
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Assim, a no¢do de dados pessoais ndo abrange apenas o nome, CPF, fotografias, mas
todos os rastros, pegadas, sinais ou outras informacdes vinculadas a pessoa, cookies de
navegacao, mensagens, postagens em blogs e redes sociais, restam armazenados, sem periodo
de validade, nos servidores das empresas dos grandes sites, criando verdadeira identidade
virtual dos usudrios. Logo, mesmo os dados inicialmente irrelevantes ou que ndao fagam
referéncia a alguém diretamente, uma vez transferidos, cruzados e/ou organizados podem
resultar em dados bastante especificos sobre determinada pessoa, trazendo informacdes
inclusive de cardter sensivel sobre ela.

Define a LGPD que tratamento consiste em toda operacdo realizada com dados
pessoais, como as que se referem a coleta, producdo, recepcao, classificacdo, utilizagao,
acesso, reproducao, transmissao, distribuicao, processamento, arquivamento, armazenamento,
eliminacdo, avaliagdo ou controle da informac¢do, modificagdo, comunicagdo, transferéncia,
difusdo ou extracdo. Relevantes ainda os conceitos de anonimizacao, bloqueio e eliminagdo,
que podem ser meios de implementacdo do direito ao esquecimento. A anonimizacdo € a
utilizagdo de meios técnicos razodveis e disponiveis no momento do tratamento, por meio dos
quais um dado perde a possibilidade de associagdo, direta ou indireta, a um individuo. O
bloqueio € a suspensdo tempordria de qualquer operacdo de tratamento, mediante guarda do
dado pessoal ou do banco de dados. E a eliminacdo é a exclusao de dado ou de conjunto de
dados armazenados em banco de dados, independentemente do procedimento empregado.

Impde a todo controlador a obrigacdo de elaborar o relatério de impacto a protecdo de
dados pessoais, contendo a descricdo dos processos de tratamento de dados pessoais que
podem gerar riscos as liberdades civis e aos direitos fundamentais, bem como medidas,
salvaguardas e mecanismos de mitigacdo de risco.

Merece destaque também que as atividades de tratamento de dados pessoais deverdao

observar a boa-fé e os seguintes principios:

I - finalidade: realizacdo do tratamento para propdsitos legitimos, especificos,
explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de
forma incompativel com essas finalidades;

Il - adequagdo: compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas ao
titular, de acordo com o contexto do tratamento;

III - necessidade: limitagdo do tratamento ao minimo necessério para a realizacdo de
suas finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais € nao
excessivos em relacdo as finalidades do tratamento de dados;

IV - livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gratuita sobre a
forma e a duragdo do tratamento, bem como sobre a integralidade de seus dados
pessoais;
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V - qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de exatiddo, clareza, relevancia e
atualizacdo dos dados, de acordo com a necessidade e para o cumprimento da
finalidade de seu tratamento;

VI - transparéncia: garantia, aos titulares, de informagdes claras, precisas e
facilmente acessiveis sobre a realizacdo do tratamento e os respectivos agentes de
tratamento, observados os segredos comercial e industrial;

VII - seguranca: utilizacdo de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os
dados pessoais de acessos nio autorizados e de situagdes acidentais ou ilicitas de
destruigdo, perda, alteragdo, comunicagao ou difusao;

VIII - prevencdo: adog¢do de medidas para prevenir a ocorréncia de danos em virtude
do tratamento de dados pessoais;

IX - ndo discriminacdo: impossibilidade de realizacdo do tratamento para fins
discriminatorios ilicitos ou abusivos;

X - responsabilizacdo e prestagdo de contas: demonstracdo, pelo agente, da adocao
de medidas eficazes e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das
normas de protecdo de dados pessoais e, inclusive, da eficicia dessas medidas. (Lei
n. 13.853, 2019 — Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais).

Dentro deste quadro de principios, coadunam-se com o direito ao esquecimento, de
modo destacado, os da finalidade, adequagao e necessidade.

A finalidade, porque além do tratamento visar propdsitos legitimos, especificos,
explicitos e informados ao titular, torna-se defesa a possibilidade de tratamento posterior de
forma incompativel com essas finalidades. Ou seja, estd vedado qualquer tratamento das
informacdes se, transcorrido um lapso temporal, forem desrespeitados os fins originarios deste
tratamento.

A adequacio, privilegiando a manuten¢do do contexto do tratamento.

E a necessidade, restringindo o tratamento ao minimo necessario, compondo-se dos
dados pertinentes, proporcionais € nao excessivos com base nas finalidades deste tratamento.

Na LGPD esta garantido o acesso facilitado as informacdes sobre o tratamento dos
dados, que deverao ser disponibilizadas de forma clara, adequada e ostensiva, além de terem
sido previstas ferramentas especificas de controle em favor do titular. Entre elas, € possivel
mencionar o consentimento, caracterizado como livre, informado, inequivoco e direcionado a
uma finalidade determinada.

No art. 18 da LGPD siao arrolados alguns direitos do titular dos dados pessoais em
relacdo aos dados tratados, oportunizando obter do controlador, a qualquer momento e

mediante requisi¢ao:
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I - confirmagdo da existéncia de tratamento;

II - acesso aos dados;

III - corregdo de dados incompletos, inexatos ou desatualizados;

IV - anonimizag¢do, bloqueio ou eliminagdo de dados desnecessdrios, excessivos ou
tratados em desconformidade com o disposto nesta Lei;

V - portabilidade dos dados a outro fornecedor de servico ou produto, mediante
requisi¢do expressa, de acordo com a regulamentacdo da autoridade nacional,
observados os segredos comercial e industrial;

VI - eliminag@o dos dados pessoais tratados com o consentimento do titular, exceto
nas hipoteses previstas no art. 16 desta Lei;

VII - informacdo das entidades publicas e privadas com as quais o controlador
realizou uso compartilhado de dados;

VIII - informag@o sobre a possibilidade de ndo fornecer consentimento e sobre as
consequéncias da negativa;

X - revogacdo do consentimento, nos termos do § 5° do art. 8° desta Lei.

[...] (Lein. 13.853, 2019 — Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais).

z

De suma relevancia e pertinéncia com o tema do esquecimento € o inciso IV do
supramencionado art. 18, porquanto a execu¢do das medidas de anonimizagdo, de bloqueio ou
de eliminagdo de dados desnecessarios, excessivos ou tratados em desconformidade com a lei,
podendo dizer que do menos ao mais gravoso, sao possiveis meios de efetivacdo do direito ao
esquecimento.

Para a consecucdo futura destas medidas, o titular dos dados pessoais tem o direito de
peticionar, em relacdo aos seus dados, contra o controlador perante a autoridade nacional e de
apresentar sua oposicdo ao tratamento realizado. O requerimento € isento de custos e, caso o
controlador nao possa atendé-lo, deverd responder ao titular comunicando que nao é agente de
tratamento dos dados e indicar, sempre que possivel, o agente; ou indicando as razdes de fato
ou de direito que impedem a adog¢do imediata da providéncia.

E, havendo uso compartilhado de dados, o responsdvel deverd informar imediatamente
aos demais agentes de tratamento quanto a efetivacdo de alguma correc¢do, eliminacdo,
anonimizacdo ou bloqueio dos dados, para que repitam idéntico procedimento, excetuando-se
a hipdtese de que esta comunicac@o seja comprovadamente impossivel ou implique esforco
desproporcional.

Fazendo um comparativo entre a LGPD e a GDPR, percebe-se que o legislador
brasileiro seguiu 0 modelo europeu com grande fidelidade. Por exemplo, quanto ao direito ao
apagamento de dados quando os eles deixam de ser necessarios para a finalidade justificativa
do tratamento (GDPR, art. 17, “1” “1”, “a”) equivale, com perfeicdo, ao direito do titular de
requisitar a eliminacdo de dados desnecessdrios (LGPD, art. 18, IV). A retirada do
consentimento (GDPR, art. 17, “1”, “b”’) é semelhante na lei brasileira (LGPD, art. 18, VI). E

o apagamento de dados tratados ilicitamente (GDPR, art. 17, “1”, “d”), correspondente a
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eliminagdo de dados tratados em desconformidade com o disposto na lei (LGPD, art. 18, IV).
(SCHREIBER, 2019).

Uma importante mudanga operada por ambas as normas (GDPR e LGPD) diz respeito
a uma nova redistribuicio de poderes, dando um grande passo evolutivo no conceito de
privacidade, de “uma defini¢c@o original como o direito de ser deixado em paz, até o direito de
controle sobre as informacdes de alguém e determinar como a esfera privada deve ser
construida” (RODOTA, 2008, p. 17). A partir destas legislacdes, a supervisdo e outros
poderes sdo0 entregues também a uma autoridade independente™, responsavel pela supervisio
do controle e tratamento de dados. No Brasil, recebeu o titulo de Autoridade Nacional de

Protecdo de Dados (ANPD), sendo destacadas algumas de suas competéncias:

I - zelar pela protecdo dos dados pessoais, nos termos da legislacdo;

II - zelar pela observancia dos segredos comercial e industrial, observada a protecéo
de dados pessoais e do sigilo das informa¢des quando protegido por lei ou quando a
quebra do sigilo violar os fundamentos do art. 2° desta Lei,

III - elaborar diretrizes para a Politica Nacional de Protecao de Dados Pessoais e da
Privacidade;

IV - fiscalizar e aplicar san¢gdes em caso de tratamento de dados realizado em
descumprimento a legislagdo, mediante processo administrativo que assegure o
contraditdrio, a ampla defesa e o direito de recurso;

V - apreciar peticdes de titular contra controlador apés comprovada pelo titular a
apresentacdo de reclamacdo ao controlador ndo solucionada no prazo estabelecido
em regulamentagdo;

VI - promover na populacdo o conhecimento das normas e das politicas publicas
sobre protecao de dados pessoais ¢ das medidas de seguranga;

VII - promover e elaborar estudos sobre as praticas nacionais e internacionais de
protecdo de dados pessoais e privacidade;

VIII - estimular a ado¢@o de padrdes para servigos e produtos que facilitem o
exercicio de controle dos titulares sobre seus dados pessoais, os quais deverdo levar
em consideracgdo as especificidades das atividades e o porte dos responsaveis;

IX - promover a¢gdes de cooperacdo com autoridades de protecido de dados pessoais
de outros paises, de natureza internacional ou transnacional;

[...] (Lein. 13.853, 2019 — Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais)

Desse modo, ndo apenas aos titulares e interessados nos dados, mas um 6rgao publico
permanente passa a atuar nestas questdes, implementando e fiscalizando o cumprimento das
leis.

Vislumbram-se novos paradigmas técnicos, legais e sociais em formacao, quicd uma

cultura emergente de protecdo de dados e, por conseguinte, do direito ao esquecimento, cujo

conteudo e limites serdo abordados no préximo capitulo.

44 LGPG, Art. 5°. XIX - autoridade nacional: 6rgdo da administragdo publica responséavel por zelar, implementar
e fiscalizar o cumprimento desta Lei em todo o territério nacional.
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3 DIREITO AO ESQUECIMENTO: NOVO E AUTONOMO DIREITO HUMANO OU
RELEITURA DE OUTROS DIREITOS?

No capitulo anterior foram expostos alguns casos concretos cujos fundamentos
embasardo a andlise do contetdo, dos limites e das criticas ao direito ao esquecimento.

Além dos casos citados na jurisprudéncia, hd uma gama de situacdes em que o direito
ao esquecimento ganha relevo. Um dos exemplos mais citados do direito ao esquecimento €
aquele da protecdo aos egressos do sistema prisional que ja cumpriram suas penas, em prol da
reabilitacdo e da ressocializagdo. Contudo, hé diversas novas vertentes (FERRIANI, 2017, P.
103), tais como os casos de vitimas, testemunhas e parentes de vitimas de crimes que ndo
desejam mais ser relembrados de fatos dolorosos ocorridos no passado; ou de pessoas
acusadas injustamente de alguma falta ou de algum delito, que foram inocentadas.

Podem ser retratados também os casos de demissdo de funciondrios ou de recusa a
contratacdo de candidatos a vaga de emprego ou de concurso publico, com base em critérios e
interpretacOes fundadas na consulta aos seus respectivos perfis nas redes sociais.” Outro caso
paradigmatico ¢ o da nova identidade de género (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 71),

a pessoa transexual:

tendo mudado de sexo, aquela pessoa ndo deve ser mais apresentada, quer pelo
Estado, em reparti¢cdes publicas, quer pela midia privada, em reportagens ou
entrevistas, como alguém que nasceu homem e se tornou mulher, ou vice-versa,
porque, se esse rétulo for constantemente atrelado aquela pessoa, se esse fato
passado, embora verdadeiro e publico, for constantemente recordado, a sua
apresentacdo a sociedade serd sempre uma apresentacdo deturpada, por dar
excessivo peso a um fato pretérito que obscurece sua identidade atual.
(SCHREIBER, 2019).

A terminologia “direito ao esquecimento” estd consagrada pelo uso doutrindrio e
jurisprudencial (SCHREIBER, 2019), além de ser frequente em vdrios idiomas, como na
lingua inglesa o “right to be forgotten”, em espanhol, o “derecho al olvido”, em francés, o
“droit a I'oubli”, em italiano o “diritto all'oblio” e em alemao, o “Recht aud Vergessenwerden”

(SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 61).

45 Empresas monitoram comportamento nas redes sociais para contratar ou demitir funcionarios.
Disponivel em: <https://gl.globo.com/economia/concursos-e-emprego/noticia/empresas-monitoram-
comportamento-nas-redes-sociais-para-contratar-ou-demitir-veja-cuidados.ghtml>. Acesso em: 30 nov.2019.
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No entanto, recebe varias criticas (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 64) por sua
imprecisao e confusdo conceitual, sobretudo porque “acaba por induzir em erro o intérprete,
sugerindo que haveria um direito de fazer esquecer, um direito de apagar os dados do passado
ou suprimir referéncias a acontecimentos pretéritos. Nao € disso, todavia, que se trata”.
(SCHREIBER, 2019).

Uma proposta alternativa, seria da autoria de DIESTERHOFT (traduzida por SARLET;
FERREIRA NETO, 2019, p. 68), denominada “direito a um recome¢o medial”, captando
tanto “o fundamento dessa pretensio juridica, qual seja, o desejo de se garantir ao particular o
seu direito a uma autodeterminacao informativa”, quanto “o conteddo da tutela pretendida, a
qual envolve a possibilidade de reconfigurar e direcionar a constru¢io da identidade pessoal e
da imagem social do individuo”. Neste entendimento, com o transcorrer do tempo, “o
conteddo dos dados pessoais que estejam armazenados em sistemas digitais de informacao”
deverdao “ser atualizados, reconfigurados, bloqueados ou até, em alguns casos, apagados’.
(SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 68).

Nessa perspectiva, passa-se a investigar as correntes tedricas acerca do direito ao

esquecimento.

3.1 CONCEPCOES DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

Assim como na vida real, na esfera virtual, a cada acesso a internet e a cada instante
que se permanece a ela conectado, deixam-se indicios, rastros ou pegadas. Para o jurista
italiano Stefano Rodota, o direito ao esquecimento significa a desvinculagdo destes rastros da
existéncia humana, a libertacdo da prisdo de “um passado destinado a nunca passar”
(RODOTA, 2012)*.

Insta frisar que boa parte da doutrina sustenta que o direito ao esquecimento nio é
sindbnimo de apagamento dos fatos do passado de alguém nem da permissdo absoluta para
reescrever a propria histéria. Como afirma Costa (2013, p. 206), ndo ha como se desvincular

dos fatos passados, fundamentais para a construcdo da identidade. Porém, & possivel

46 Tradugdo livre do original: L' implacabile memoria collettiva di Internet, dove 1' accumularsi d' ogni nostra
traccia ci rende prigionieri d' un passato destinato a non passare mai, sfida la costruzione della personalita libera
dal peso d' ogni ricordo, impone un continuo scrutinio sociale da parte di una infinita schiera di persone che
possono facilmente conoscere le informazioni sugli altri (RODOTA, 2012).
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estabelecer certo controle sobre as informagdes que sdo disponibilizadas e em que contexto
isso ocorre. Isso ndo significa — é preciso ressaltar — que se autorize ao individuo reescrever a
propria histéria — o que se garante é a mera forma e para quais fins sdo utilizados os dados
pretéritos. (SCHREIBER, 2011, p. 165).

Isso porque o escopo principal do instituto € evitar que o individuo sofra qualquer tipo
de prejuizo, tristeza, constrangimento, traumas ou dissabores em razdo da utilizacdo ou
exploracdo futura de fatos do seu passado.

Nesse sentido, o direito ao esquecimento serviria “para o titular evitar que o seu
passado administrativo, judicial ou criminal seja permanentemente resgatado, em algo
proximo do que se tem no Brasil para a reabilitacao criminal”; refletiria “na possibilidade de
remover ou apagar dados pessoais ao abrigo da legislacdo protetiva da intimidade e de dados
pessoais”; reservaria a garantia de ‘“ter os dados pessoais online retirados, ou conseguir
restricdo ou impedimento no acesso a esses dados restritos, especialmente no contexto de
aplicacdes geradas pelo proprio usudrio ou outrem, incorporando direitos relativos a
indexa¢ao de dados dos motores de busca” (CONSALTER, 2017, p. 183).

Saliente-se, ainda, a existéncia de divergéncias doutrindrias acerca da natureza do
direito ao esquecimento: se seria propriamente uma faculdade, um poder ou um direito
mesmo do individuo.

René Ariel Dotti compreende como uma faculdade “de a pessoa nao ser molestada por
atos ou fatos do passado que ndo tenham legitimo interesse publico”. Cuidar-se-ia do
“reconhecimento juridico a protecdo da vida pretérita, proibindo-se a revelacdo do nome, da
imagem e de outros dados referentes a personalidade” (DOTTI, 1998, p. 300).

Nessa linha, pode-se dizer que se trata de um poder pertencente ao titular de um direito
maior que protege a vida intima, manifestado sob a forma de um “poder juridico de impedir
qualquer forma de exploracdo de episddios embaragosos, infelizes ou desabonadores, que
interessa sejam esquecidos” (SILVA, 2003, p. 76).

De outra banda, ha a defesa da configuragdo de um direito “de impedir que dados de
outrora sejam revividos na atualidade, de modo descontextualizado, sendo conferido a pessoa
revelar-se tal qual ela é atualmente, em sua realidade existencial e coexistencial” (COSTA,
2013, p. 197 e 204), garantindo que o interessado “alcance a correspondéncia entre a
identidade virtual e a real” (COSTA, 2013, p. 197 e 204), efetivando-se uma projecdo da

individualidade de cada ser humano no ambiente da virtualidade. Essa visdo de permitir a
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apreciacdo da contextualizacdo e da pertinéncia da publicacdo, também direciona para uma
releitura contemporanea do direito a privacidade, envolvendo uma triplice forma de controle

dos dados pessoais:

[...] altera-se a acepgdo cldssica do direito a ser deixado s6 para entender a
privacidade como o direito ao controle espacial, contextual e temporal dos dados
pessoais, de modo que se permita ao interessado ter ciéncia e manifestar seu
consentimento (quando necessdrio) quanto ao exato ambiente, contexto e tempo em
que suas informacdes serdo projetadas, de modo a proteger a sua vida privada
(sobretudo seu perfil existencial) da violagdo ocasionada pela estigmatizacio ou pela
discriminacdo social. (BUCAR, 2013).

Para alguns autores, o direito ao esquecimento ¢ um desdobramento dos direitos da
personalidade, intimamente relacionado com o direito a vida privada. Na licdo de OST (2005,
p. 160 -161), “temos o direito, depois de determinado tempo, a sermos deixados em paz e a
recair no esquecimento e no anonimato, do qual jamais queriamos ter saido”.

Consalter acrescenta o direito a liberdade como base fundante do direito ao
esquecimento:

[...] pode-se delinear o direito ao esquecimento como um direito subjetivo, de
titularidade individual e ndo absoluto, resultante do desdobramento do direito
fundamental a intimidade, mediante o qual o interessado, no exercicio de sua
liberdade, autonomia e determinacdo individual, controla se fatos pertencentes ao
seu passado podem ou ndo ser retomados no presente ou no futuro, como forma de

salvaguardar a sua integridade emocional, psiquica, profissional e social, além de
resguardar, eficazmente, a sua vida intima (CONSALTER, 2017, p. 183).

No mesmo viés, Schreiber (2019) situa o direito ao esquecimento como a recordag¢do
de fatos que impecam o desenvolvimento de sua identidade pessoal, Porém, formula critica
quanto ao possivel cardter voluntarista desta ideia, na qual os fatos sobre o individuo passam a
ser subordinados a sua vontade individual, dando ao direito ao esquecimento contornos
incompativeis com a liberdade de informagdao como pressupostos do Estado Democréatico de
Direito. Idéntico € o pensamento de Sarlet e Ferreira Neto, (2019, p. 191), para quem o direito
ao esquecimento ndo pode basear-se “em mero capricho da pessoa que deseja,
arbitrariamente, que determinado fato passado ndo seja mais de conhecimento publico, pelo
sO-fato de ndo querer que algo sobre a sua vida seja mantido como acessivel a comunidade”.

Sob outra linha de raciocinio, € sustentada a autonomia do direito ao esquecimento,
tratando-se de “um direito independente, cujo objeto estd ligado a memdria individual, que,
tal qual a memodria coletiva, € também digna de tutela pelo ordenamento juridico”

(MARTINEZ, 2014, p. 80). Na posicao de direito autbnomo e essencial ao desenvolvimento
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da personalidade, resguarda o seu titular do que ndo deseja rememorar € tampouco que outros
o fagam, trazendo a tona fatos ligados a sua memoria pessoal. (MARTINEZ, 2014, p. 80).

Tepedino e Teffé (2019), na perspectiva da critica do direito aos dados pessoais como
relacionadas a propriedade, suscitam que ndo se pode transpor a logica da propriedade as
questdes existenciais, de modo que a privacidade nio se constitui em espaco de poder do
individuo, infenso as ingeréncias externas. Para os autores, “O direito a prote¢do de dados tem
a ver com a tutela da personalidade e ndo da propriedade, de forma que certas categorias de
dados, especialmente os de natureza médica e genética, ndo deverdo ser utilizados para fins
meramente negociais”.

Em sentido oposto, como pontua Schreiber (2019), ha a linha interpretativa que nega
valor juridico ao direito ao esquecimento, com amparo no direito de todos ao conhecimento
da histéria, premissa que afasta qualquer protecdo que se queira conceder ao individuo no que
tange a circulacdo de informacdes e a liberdade de expressdo. Nesse sentido, reflete Schreiber
(2019, p. RB-13.1.) que “o direito ao esquecimento seria um ndo direito, na medida em que
ndo encontraria assento na normativa constitucional ou infraconstitucional, nem mesmo por
via interpretativa’.

O mesmo autor, uma vez situado o debate, aponta que nenhuma das duas vertentes
deve preponderar totalmente:

Nenhuma das duas abordagens afigura-se cientificamente adequada, a luz dos
estudos especializados sobre o tema, no Brasil e no exterior. De um lado, nio se
pode acolher uma acepg¢do de direito ao esquecimento que, sob a ética voluntarista,
coloque a recordacgdo de fatos pretéritos ao mero sabor do querer de cada individuo,
0 que acabaria por criar proprietarios de passados. De outro lado, contudo, ndo se
pode ignorar que a ordem constitucional brasileira, ao atribuir primazia a protecdo
da pessoa humana, assegura-lhe tutela em face de uma vinculagdo tdo intensa a fatos
pretéritos que impega o individuo de exercer plenamente a liberdade de construir

para si uma nova identidade pessoal, dissociando-se de rdtulos e emblemas do
passado. (SCHREIBER, 2019, p. RB-13.1.)

3.2 POSSIVEIS LIMITES E CRITERIOS PARA A APLICACAO DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO

No capitulo anterior, anunciou-se a necessidade do sopesamento dos valores no caso

concreto, para a concretizacdo do direito ao esquecimento. Prossegue-se, agora, a andlise dos
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parametros encontrados na doutrina e na jurisprudéncia para a realizacdo desse sopesamento

em face de uma possivel colisdo entre direitos fundamentais relativos ao direito a informacao,

a liberdade de expressdo, a personalidade, a vida privada — que como visto, em maior ou

menor grau, conformam o debate acerca do direito ao esquecimento.

Segundo Tepedino (2012, p. vi), é necessdrio estabelecer:

[...] em que circunstincias e em face de quais interesses se torna legitimo o controle
pessoal de informagdes da vida privada, impedindo-se assim o seu acesso pelo
Estado, cada dia mais invasivo, ou por terceiros, motivados por pressdes
mercadoldgicas. Trata-se de ponderacdo necessdria entre interesses colidentes, ndo
sendo possivel sacrificar, em abstrato, direitos fundamentais, mdxime se o critério
balizador for a pertinéncia proprietdria, que acaba por prevalecer, com

constrangedora proeminéncia, quando se pensa na privacy como poder de disposicdo
personalissimo em relac@o a ‘bens’ da personalidade. (TEPEDINO, 2012. p. vi).

Com efeito, em certas ocasides sequer hd o embate entre direitos fundamentais,
havendo apenas conflitos tais como aquele entre “a intimidade de uma pessoa versus o
interesse puramente econdmico do buscador em efetuar relagcdes que lhe trazem vultosas
quantias por meio da publicidade” (CONSALTER, 2017, p. 308).

Para a consecu¢do da ponderacdo, Barroso (2005, p. 89-92) indica um conjunto de
parametros que funcionardo como um “iter” a ser percorrido pelo intérprete na resolucdo do
conflito no caso concreto entre a liberdade de expressdo e os direitos a honra, a intimidade, a
vida privada e a imagem e, os quais poderiam ser aproveitados para a implementacao, ou nao,
do direito ao esquecimento: a) veracidade do fato; b) licitude do meio empregado na obtengao
da informacgao; c) personalidade publica ou estritamente privada da pessoa objeto da noticia;
d) local do fato; e) natureza do fato; e f) existéncia de interesse publico na divulgacdo em tese.

Outrossim, ajustando alguns critérios ja utilizados para a solucdo do conflito entre
liberdade de expressdo e direitos da personalidade, Martinez (2014, p. 208) propde sejam
observados como filtros os seguintes requisitos: 1) dominio publico; 2) preservacdo do
contexto original da informacgdo pretérita; 3) preservacdo dos direitos da personalidade na
rememoragao; 4) utilidade na informagao e 5) atualidade da informagao.

Ja Sarlet e Ferreira Neto (2019, p. 183-2018) apresentam os seguintes aspectos para o
reconhecimento do direito ao esquecimento: a) consideracdo integral de todos os direitos e
bens juridico-constitucionais em relacdo de concorréncia e colisdo de todos os diretamente
envolvidos e afetados; b) fato ou informagdo prejudicial, vexatorio ou desabonador que viola
de modo desproporcional direitos de personalidade e a dignidade da pessoa humana; c)

natureza do fato, informagdo ou opinido alegadamente prejudicial; d) transcurso razodvel de
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tempo ou ndo contemporaneidade; e) auséncia de historicidade e de interesse coletivo na
divulgacdo dos fatos e/ou informagdes e juizos de valor; f) esgotamento da relevancia
informativa do evento ou o atingimento da recomposi¢ao penal pela reabilitagdao e perdao; g)
natureza dos meios de promoc¢ao do direito ao esquecimento e seu impacto.

Os requisitos supramencionados serdo examinados conjuntamente. Obviamente,
cuidando-se de fatos pretéritos, para que o dado seja rememorado, é preciso que em algum
momento anterior, ele tenha “atingido o dominio publico, que se consubstancia no fato de que
sO se justificaria a rememoragdo de um dado, com vistas ao interesse publico, se a informagao
pretérita ja tenha atingido em algum momento a notoriedade” (MARTINEZ, 2014, p. 208).

Se o fato nunca foi tornado publico antes, podera caracterizar uma ofensa ao direito a
privacidade ou a imagem, mas ndo entrard no ambito do direito ao esquecimento. Deve
também ser mantido o contexto inicial na redivulgacdo do fato passado, porque se a
informacdo for descontextualizada, nao ocorrera o legitimo exercicio do direito de informar.
Logo, deve ser preservada a situacdo passada, com a minimo indica¢do do “local, data e as
condi¢des em que o dado foi obtido, para que se possa analisar concretamente se a sua
redifusdo atende a veracidade e mantém todo o conjunto de fatores existentes no momento da
formacdo do que se pretende rememorar” (MARTINEZ, 2014, p. 176).

Primeiro, o fato precisa ser verdadeiro, porque a protecao constitucional € aplicavel
somente para informacdo veridica. A criagao e divulgacdo de noticias falsas (fake news) nao
constitui direito fundamental do emissor, ainda mais se prejudicar direitos da personalidade de
outrem. Em caso de negligéncia na averiguacdo do fato ou de dolo na difusido da falsidade,
poderd haver responsabilizacio. E uma verdade “subjetiva, subordinada a um juizo de
plausibilidade e ao ponto de observacdo de quem a divulga” (BARROSO, 2005), mas quem
veiculard a informacdo “tem o dever de apurar, com boa-fé e dentro de critérios de
razoabilidade, a correc@o do fato ao qual dardo publicidade” (BARROSO, 2005).

Ademais, “a noticia, mesmo que verdadeira, ndo deve ser veiculada de forma insidiosa
e abusiva, entregando-lhe contornos de escindalo”. (ARAUJO; JUNIOR, 2008, p. 148). Insta
frisar, que os casos de noticias falsas (fake news) ou discurso de 6dio*’ (hate speech) nido

compdem a esfera do direito ao esquecimento, entretanto podem configurar injuiria, difamacao

47 Winfried Brugger (2007, p. 118) define que: “[...Jo discurso do 6édio refere-se a palavras que tendem a
insultar, intimidar ou assediar pessoas em virtude de sua raga, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo ou religido, ou
que tém a capacidade de instigar violéncia, 6dio ou discriminagd@o contra tais pessoas”
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e calinia, além de implicar em responsabiliza¢do civel e criminal (SARLET; FERREIRA
NETO, 2019, p. 193).

Segundo, o meio empregado na obtenc¢do da informacdo deve ser licito, obtido por
meios admitidos pelo direito. Do mesmo modo que € vedada a utilizacdo de provas ilicitas,
ndo serd legitima a divulgacdo de noticia obtida por meio de uma interceptagdo telefonica
clandestina, invasdo de domicilio, viola¢do de segredo de justica, extragdo de uma informacao
mediante tortura ou grave ameaga, por exemplo, (BARROSO, 2005).

Terceiro, as pessoas que ocupam cargos publicos ou sdo pessoas notdrias, como
artistas, atletas, modelos e pessoas do mundo do entretenimento, t€m o seu direito de
privacidade tutelado em intensidade mais branda. Todavia, isso ndo significa supressdao do
direito, mas apenas que em comparagao as pessoas que nao tém notoriedade ou vida publica,
desfrutam de um direito a privacidade mais amplo. Especificamente quanto aos agentes
publicos, os principios da publicidade e transparéncia, o controle do poder governamental e a
prevencdo contra a censura ampliam o grau legitimo de ingeréncia na esfera pessoal de suas
condutas (BARROSO, 2005 e SARLET; FERREIRA NETO, 2019 p. 191).

Quarto, os fatos ocorridos em local reservado, como o interior do domicilio de uma
pessoa, t€ém protecdo mais ampla e, em regra, ndo sdo passiveis de divulgacdo contra a
vontade dos envolvidos do que os eventos acontecidos em locais publicos. Se ocorrerem na
rua, em praca publica ou mesmo em lugar de acesso ao publico, como um restaurante ou o
sagudo de um hotel, serdo fatos noticidveis, em principio (BARROSO, 2005).

Quinto, quanto a natureza, ha fatos que sdo noticia, independentemente dos
personagens envolvidos, como os acontecimentos da natureza (tremor de terra, enchente), os
acidentes (automobilistico, incéndio, desabamento) e os crimes em geral, sdo passiveis de
divulgagdo por seu evidente interesse jornalistico, ainda quando exponham a intimidade, a
honra ou a imagem de pessoas neles envolvidos (BARROSO, 2005).

O fato ou informacdo deve ser necessariamente prejudicial, agressivo, vexatdrio ou
desabonador, violando de modo desproporcional direitos de personalidade e a dignidade da
pessoa humana (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 190). Nao podem ser objetos de
pleito judicial reportagens que veiculam simples curiosidades ou relatos fiteis e irrelevantes

da vida de celebridades ou pessoas publicas:
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o direito ndo deve intervir para proteger situacdes que ndo manifestem qualquer
potencial danoso nem deve engajar em resguardar o mero desejo individual de ndo
mais estar exposto a observagdo externa de terceiros relativamente a fatos banais e
comezinhos de sua vida privada, mas que ndo chegam a se caracterizar como
ofensivos ou agressivos a sua personalidade e dignidade. (SARLET; FERREIRA
NETO, 2019, p. 190-191).

E, talvez, no futuro e com a evolu¢do da sociedade, “o fato de uma pessoa ter sido
presa ou de ter fotos que revelam sua intimidade circulando pela internet venha a ser julgado
irrelevante para o convivio social e para a conservacado de suas relagdes afetivas e de trabalho”
e qualquer esquecimento seja desnecessario. (BRANCO, 2017, p. 197).

O sexto requisito refere-se ao transcurso razodvel de tempo ou ndo
contemporaneidade, isto é, “quando ndo mais se puder justificar a presenca de uma funcao
social das informacgdes sendo veiculadas, ou quando do exaurimento completo de sua carga
informativa”. (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 194). Visualiza-se que o Direito ao
Esquecimento € um fator limitador das informacdes atrelado a passagem do tempo. De acordo
com Ost, hd uma relacdo reciproca entre o Tempo e o Direito, pois “o direito temporaliza, ao
passo que o tempo institui” (OST, 2005, p. 13). O direito preserva o passado, certificando os
fatos ocorridos, a garantia da origem dos titulos, das regras, das pessoas e das coisas, e,
também, nos autos de um processo selecionando qual a versdao do passado deve prevalecer, se
a do autor ou do réu, definindo o que seria a verdade e o que deve ser esquecido naquele caso.
Influencia o Direito, ainda, por meio das promessas, dos contratos e das leis, no futuro. Por
conseguinte, tanto o esquecimento quanto a memoria sdo inerentes ao modus operandi do
Direito com fendmeno social do Tempo.

Assim, h4 fatos contemporaneos com informacdes inveridicas ou odiosas, que poderao
ser juridicamente tuteladas, mas ndo pelo direito ao esquecimento. De mesma maneira, “ha
dores e constrangimentos que perduram pela vida inteira e mesmo afetam diretamente
geracgoes futuras” (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 195), em virtude da preponderancia
da Histdria, da memoria e do interesse publico.

O sétimo requisito, consequentemente, ¢ a auséncia de historicidade e de interesse
coletivo na divulgacdo dos fatos e/ou informagdes e juizos de valor. O direito ao
esquecimento jamais sobressaird a um fato histérico ou ao interesse publico, ainda que causa
abalos ao individuo e aos familiares, ou que tenha decorrido um longo lapso temporal. Os
“fatos historicos, em razao de sua relevancia social constante no tempo, sempre transcendem

os interesses individuais, ingressando, assim, na seara de direitos que devem ser qualificados
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como difusos ou coletivos” (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p.195-196), cujos titulares
podem ser um grupo social ou todos os seres humanos.
A configuracdo da historicidade é um dos critérios mais complexos e penosos de se
identificar, muito mais para os operadores juridicos, pois:
o status histérico de determinado evento é sempre fruto de uma construgio tedrica e
cultural prolongada no tempo, a qual surge a partir tanto da discussdo publica,
quanto do debate restrito a certos circulos intelectuais fechados, do qual participam,

simultaneamente, académicos, jornalistas, testemunhas oculares, érgios de Estados e
os mais variados setores sociais (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 197).

E aqui ressurge toda a problematica suscitada no primeiro capitulo, no que diz respeito
ao conceito de Histdria, a Historia oficial e dos vencedores, ao esquecimento e emudecimento
dos oprimidos, a Historia forjada e imposta. Porém, esse laborioso debate ultrapassa os limites
desse trabalho.

O interesse publico na divulgacdo de qualquer fato verdadeiro € presumido em regra
geral, haja vista que “sociedade moderna gravita em torno da noticia, da informagdo, do
conhecimento e de ideias. Sua livre circulacdo, portanto, é da esséncia do sistema democrético
e do modelo de sociedade aberta e pluralista que se pretende preservar e ampliar”’
(BARROSO, 2005). Na mesma linha, “em um regime republicano, a regra é que toda a
atuacao do Poder Publico, em qualquer de suas esferas, seja publica, o que inclui naturalmente
a prestacao jurisdicional” (BARROSO, 2005). O interessado em obstar a divulgacdo devera,
assim, demonstrar a existéncia de um interesse privado excepcional preponderante ao
interesse publico e a liberdade de expressdo e de informagao” ou, no caso da Administracao
Publica, que o sigilo € indispensdvel a seguranca da sociedade e do Estado (BARROSO,
2005). De mais a mais, o “interesse publico da informacdo ndo pode ser confundido com a
curiosidade publica e deverd ter utilidade pratica na rememoragao de fatos pretéritos, sob pena
de esta ser considerada abusiva e ilegal” (MARTINEZ, 2014, p. 208).

O oitavo critério consiste no esgotamento da relevancia informativa do evento ou o
atingimento da recomposi¢do penal pela reabilitacdo e perddo. “Toda a informacdo que ja foi
de interesse publico, com a acdo do tempo, sofre erosdo de sua utilidade e do interesse
coletivo, perdendo a for¢a e a importancia” (MARTINEZ, 2014, p. 192). A expressdo “cascata
da decomposicao informativa” compreende a “no¢do de que todas as informagdes hoje
armazenadas estdo submetidas a um processo gradual de decadéncia progressiva no que se

refere a sua relevancia informacional” (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 67). Nao
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obstante a auséncia de “um critério objetivo para seu controle nem uma metodologia para sua
aplicacao” (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 67), sua relevancia aparece diante do caso
concreto, averiguando-se ‘“‘a pertinéncia e atualidade do conteido informativo que
determinada pessoa poderd estar buscando excluir ou impedir o acesso” (SARLET;
FERREIRA NETO, 2019, p. 67).

Tratam-se diferenciadamente os fatos pretéritos criminosos € os nao criminosos. Na
esfera civel, “caberd tdo somente analisar se a informacdo que se pretende excluir do acesso
publico ainda poderd projetar alguma funcao social, no que tange ao seu potencial educativo,
formador, pedagdgico ou protetivo de terceiros” (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p.
199).

A legislacdo é omissa quanto a prazos para uso de dado pretéritos. E sugerido a
aplicagcdo do prazo genérico de dez anos, previsto no art. 205 do CC. (MARTINEZ, 2014, p.
209). Ou, um possivel exemplo normativo seria a proibicdo de informacdes negativas de
periodo superior a cinco anos nos cadastros restritivos de crédito ao consumidor (art. 43, § 1°,
do CDC) (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 199).

Para dados que se refiram a crimes, uma saida teria como “base a interpretacdo dos
art. 109 e 110 do CP, sugerindo a utilizacdo dos prazos prescricionais (art. 109), a partir da
efetiva pena in concreto aplicada (art. 110), tendo-se como marco inicial a data do efetivo
cumprimento da pena imposta pelo Estado” (MARTINEZ, 2014, p. 209). Esse prazo ¢ a
propria admissdo de que o direito ao esquecimento pode sofrer temperamentos em relagdo aos
casos que envolvam crianga ou adolescente, aos crimes imprescritiveis, aos crimes contra a
humanidade ou aos de relevancia histérica (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 204).

Com relacdo a natureza dos meios de promog¢do do direito ao esquecimento e seu
impacto, os direitos colidentes devem ser harmonizados com a preferéncia por sangdes a
posteriori, que ndo envolvam a proibicao prévia da divulgacio (BARROSO, 2005), nem a
exclusdo ou cancelamento das informacdes, que seriam os meios mais gravosos (SARLET;
FERREIRA NETO, 2019, p. 205). Devem ser preservados ao maximo os direitos de
personalidade envolvidos, “a informacdo que se pretende veicular e rememorar s6 devera
identificar uma pessoa envolvida em fato pretérito se houver a absoluta impossibilidade de
redifusdo sem sua vinculacdo direta” (MARTINEZ, 2014, p. 208), ou seja, se for possivel a

supressdo da identidade de alguém, para evitar a exposicao publica e outros constrangimentos,
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ndo haverd impedimento a divulgacdo (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 205). Dessa

maneira:

Nas questdes envolvendo honra e imagem, por exemplo, como regra geral serd
possivel obter reparacdo satisfatéria apés a divulgacdo, pelo desmentido — por
retificacdo, retratacdo ou direito de resposta — e por eventual reparacdo do dano,
quando seja o caso. J4 nos casos de violagcdo da privacidade (intimidade ou vida
privada), a simples divulgacdo podera causar o mal de um modo irrepardvel. Veja-se
a diferenca. No caso de violacdo a honra: se a imputacio de um crime a uma pessoa
se revelar falsa, o desmentido cabal minimizara a sua conseqii€éncia. Mas no caso da
intimidade, se se divulgar que o casal se separou por disfunc¢do sexual de um dos
conjuges — hipdtese que em principio envolve fato que nao poderia ser tornado
publico — ndo héd reparacdo capaz de desfazer efetivamente o mal causado.
(BARROSO, 2005).

Assim, tanto “o uso abusivo da liberdade de expressdo e de informacdo pode ser

reparado por mecanismos diversos, que incluem a retificacdo, a retratacdo, o direito de

resposta e a responsabilizacdo, civil ou penal” (BARROSO, 2005), quanto a efetividade do

direito ao esquecimento deve se pautar pela proporcionalidade, postergando a interdi¢do da

informacdo para casos extremos.

3.3 CRITICAS E EFEITOS COLATERAIS DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

O direito ao esquecimento nao € imune a criticas. Avaliando o caso objeto da audiéncia

publica realizada pelo Supremo Tribunal Federal, em 12.06.2017, hd muitas vozes contrarias a

propria existéncia do direito ao esquecimento. Dentre elas, cita-se Leal (2017) que expds o

seguinte:

Nao fosse toda a ornamentagdo feita sobre a expressao “direito ao esquecimento”, o
“leading case” da jovem Aida, que serd julgado pelo STF, seria enxergado segundo
suas proprias caracteristicas, quais sejam, uma baixa complexidade fitica e certa
simplicidade juridica. Nao se trata de um caso dificil. A democracia constitucional
brasileira consegue encontrar uma resposta com base em seu ordenamento juridico.
Nao faltam dispositivos na Constituicdo e na legislagdo. A resposta adequada ao
Tema 786 da repercussdo geral, questionando a aplicabilidade do direito ao
esquecimento na esfera civil quando for invocado pela prépria vitima ou pelos seus
familiares (RE 1.010.606), declina o pedido dos autores. O ideal é esquecer o direito
ao esquecimento. (LEAL, 2017).

Na mesma oportunidade da audiéncia publica, a manifestacio do Instituto de

Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro relacionou “Dez Dilemas sobre o chamado Direito
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ao Esquecimento™, os quais serdo abaixo reproduzidos porque sintetizam as mais frequentes

criticas e consequéncias do reconhecimento e aplicacao deste direito:

1. Defini¢do. Esquecimento € efeito, o que existe é apagamento, remoc¢do ou
desindexa¢do. Nenhuma decisdo, judicial ou administrativa, gera o efeito do
esquecimento. [...]

2. Arquitetura da rede. A rede foi feita para preservar a informacdo. Lembranga € a
regra, o esquecimento € a excecdo. [...]

3. E possivel decidir ex ante o que deve ser esquecido? E possivel saber ex ante se
um fato que hoje parece trivial no futuro ndo poder4 atrair interesse coletivo? [...]

4. Privatizag@o da andlise sobre ilicitude. A decisdo do caso Costeja delega ao setor
privado uma missdo que deveria ser de competéncia do Poder Judicidrio. E a
legitimagdo dos tribunais corporativos. [...]

5. Efetividade da medida. O mundo todo precisa esquecer? Caso Google Espanha
mostra o dilema da implementacdo do direito ao esquecimento. Taildndia, Rissia e o
nivelamento da liberdade de expressdo global pelo seu nivel de menor protegdo. [...]
6. Efetividade. Dano seletivo? A¢des movidas contra determinadas empresas e ndo
outras. A informagdo continua disponivel em outros buscadores. Falha em tutelar
integralmente a pessoa humana. [...]

7. Efeito Streisand. Lembra-se mais do que se quer esquecer. O paradoxo da
permanente lembranga do que se procura forcosamente esquecer. [...]

8. Reescrevendo a histéria. Risco ndo desprezivel de se permitir a revisdo da
histéria, de fatos de interesse coletivo, com especial aplicag@o para a vida e carreira
de figuras publicas. Histérico da América Latina. Comissdes da Verdade. [...]

9. Fragiliza a liberdade de expressdo. Recentes julgados do STF e pareceres do
Conselho de Comunicagdo Social, do Congresso Nacional. [...]

10. Marco Civil da Internet ndo dispde sobre o tema. Trata somente da exclusdo de
dados ao término da relacdo contratual. [...] (Manifestacio do Instituto de
Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro, 2017.)

Corroborando os pontos de vista de que o direito ao esquecimento pode ser o
fundamento para, talvez, albergar individuos mal intencionados, o Google divulgou que, “dos
70.000 pedidos de remocdo de links, 12% vieram de peddfilos, e outra grande parcela € de
politicos acusados de corrup¢do” .

Apesar das consequéncias negativas levantadas pelos antagonistas do direito ao
esquecimento, Anderson Schreiber ao analisar o suposto conflito entre a memoria e a historia
de um povo e o esquecimento, o traduz como um falso embate, porquanto a restricdo de
acesso de algumas informacdes nao se traduz em ‘“passar uma tinta branca” no fato a ser
esquecido. O fato existe e permanece na histdria, seja do individuo que a provocou, seja

daqueles que jamais vao esquecer. Assim, ndo hd o inevitdvel perigo de se apagar algo da

histéria do pais:

48 Dez dilemas sobre o chamado direito ao esquecimento. Disponivel em: <https://itsrio.org/pt/publicacoes/dez-
dilemas-sobre-o-chamado-direito-ao-esquecimento/>. Acesso em: 30 nov. 2019.

49 O direito de ser esquecido é um bem que pode fazer mal. Disponivel em:

<https://veja.abril.com.br/tecnologia/o-direito-de-ser-esquecido-e-um-bem-que-pode-fazer-mal/>. Acesso em: 30
nov. 2019.
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Isso ndo acontece porque as informacdes seguem publicadas, estdo sempre
acessiveis aos pesquisadores. O que ndo vai ser possivel é que qualquer pessoa
encontre certas informacdes em mecanismos de busca. Até porque sdo sempre
informacdes selecionadas, incompletas, um retrato distorcido das pessoas que nunca
vao se livrar desse estigma. Isso é o que se quer evitar, mas em absoluto tem-se o
objetivo de impedir pesquisas sobre as fontes que continuam disponibilizadas. O que
se busca é um esquecimento social, mas ndo que individualmente nfo se possa
acessar as informagdes. (ALBERS, 2015, p. 31).

Quanto a periculosidade do direito ao esquecimento, importante destacar o alerta do

professor Gustavo Binenbojm de que “os contornos do direito ao esquecimento nao podem ser

elastecidos a ponto de torni-lo verdadeiro estratagema para queimar os arquivos dos

produtores de conhecimento, cultura e informacgao — uma espécie de censura no retrovisor’:

E imperioso que se faca no Brasil um esfor¢o doutrindrio e jurisprudencial no
sentido de uma calibragem adequada que tome na devida conta a preservacdo das
liberdades de expressdo e de imprensa, e, sobretudo, o direito a informagdo da
sociedade. Banida a censura prévia pela Constituicdo de 1988, ndo € possivel que o
mero desejo de ser esquecido se convole em verdadeira censura a posteriori. O
passado ndo € o que passou, mas o que ficou do que passou. Na feliz sintese do
jurista portugués Paulo Otero, conhecer o passado é mergulhar nas raizes do
presente. (BINENBOJM, 2014).

Seguindo a linha opositora ao direito ao esquecimento, Denise Pinheiro (2016, p. 271-

272) constata que, muitas vezes, o que estd sendo discutida € algo que pode ser chamado de

uma “representacdo social da pessoa, ou seja, como ela deseja ser vista perante os outros, a

fim de construir uma reputacdo ficticia, selecionando as melhores informagdes e angulos

sobre si. Aparentemente, hd um desejo impossivel de se ter um novo passado, de se ter a

chance de passar a vida a limpo (PINHEIRO, 2016, P. 271/272)®

E, ainda, partindo dessa percepcdo de se apagar um passado, a autora entende que esse

desejo pode produzir um efeito inverso ao direito ao esquecimento, tornando-o uma prisao:

50 GALVAO, Rafael. As alegrias que o Google me di. 2007. Disponivel em: <http://copy-
paste.blogspot.com/2007_07_01_archive.html>. Acesso em: 30 nov. 2019. — “O pretérito mais que perfeito é um
absurdo da lingua portuguesa que deveria ser imediatamente extinto. Porque ndo existe um passado perfeito,
muito menos um "mais que perfeito": todos eles sdo imperfeitos, em todos mudariamos alguma coisa, de todos

nos arrependemos”.
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Ao tentar atingir a liberdade de expressdo e pretender cortar a necessdria e
imprescindivel relacdo desta com o passado e com as memorias, ele ndo liberta o
individuo do sofrimento que as lembrancas podem lhe causar. Na verdade, visto
coletivamente, o direito ao esquecimento é aprisionador, pois alimenta um ideal de
perfeicdo que é inatingivel. E evidente que nio se estd defendendo uma permanente
execracdo publica pelas faltas cometidas no passado. Mas, ndo hid vida sem
equivocos e arrependimentos. E além do risco de se conceder a alguns, de forma
totalmente subjetiva, o direito de decidir o que pode ser narrado sobre si, o direito ao
esquecimento fomenta a existéncia de um padrdo insustentdvel que ndo admite o
erro, a decep¢do e o fracasso. Enfim, é preciso assumir a prépria histéria, é
necessdario humanizar-se e libertar-se de um protétipo de um ser infalivel.
(PINHEIRO, 2016, P. 271/272)

A busca pelo esquecimento pode se tornar, na verdade uma mola propulsora para que
0 assunto venha a tona, seja rememorado, atraia a exposi¢do da sociedade, em um efeito
diverso ao pretendido. Numa sociedade de massa e mididtica, a polémica leva a curiosidade o
que pode resultar em uma superexposicdo € ndo em um distanciamento do fato a ser
esquecido. (PINHEIRO, 2016, P. 271/272).

A este paradoxo, a doutrina denominou “Efeito Streisand” (BRANCO, 2017, p. 146),
“nomeado em homenagem a cantora e atriz americana Barbra Streisand, o Efeito Streisand
descreve como os esforcos para suprimir uma parte picante ou interessante de informagdes
on-line podem sair pela culatra e acabar piorando as coisas para o candidato a censor’™'. A
reacdo dos usudrios da internet € imprevisivel, podendo causar efeitos inesperados, como, a
titulo ilustrativo, o caso do “Wikileaks”, no qual a tentativa de silenciar o site fez proliferar
“as redes espelho, ou seja, copias imediatas das redes existentes, mas com outro endereco”

(CASTELLS, 2010).

51 Streisand inadvertidamente deu seu nome ao fendmeno em 2003, quando processou o California Coastal
Records Project , que mantém um arquivo fotografico on-line de quase toda a costa da Califérnia, alegando que
suas fotos inclufam fotos de sua mansdo em Malibu , na falésia , e, portanto, invadiu sua privacidade”. Traducdo
livre do original: “Named after the American singer and actress Barbra Streisand, the Streisand Effect describes
how efforts to suppress a juicy piece of online information can backfire and end up making things worse for the
would-be censor. Ms Streisand inadvertently gave her name to the phenomenon in 2003, when she sued the
California Coastal Records Project, which maintains an online photographic archive of almost the entire
California coastline, on the grounds that its pictures included shots of her cliffside Malibu mansion, and thus
invaded her privacy” Disponivel em: <https://www.economist.com/blogs/economist-
explains/2013/04/economist-explains-what-streisand-effect>. Acesso em: 30 nov. 2019.

52 CASTELLS, Manuel. A ciberguerra do Wikileaks. Disponivel em:
<http://observatoriodaimprensa.com.br/imprensa-em-questao/a-ciberguerra-do-wikileaks/>. Acesso em: 30 nov.
2019. “Em represdlia a tentativa de silenciar o Wikileaks, Anonymous, uma popular rede hacker, coordenou
ataques contra as empresas e institui¢des que o fizeram. Milhares de voluntdrios se juntaram a festa, utilizando o
Facebook e Twitter, embora com crescentes restricdes. Os amigos do Wikileaks no Facebook superaram o
milhdo e aumentam a uma pessoa por segundo. Wikileaks distribuiu a 100.000 usudrios um documento
encriptado com segredos supostamente mais danosos para os poderosos, cuja chave se espalharia caso a
perseguicao se intensifique. Nao estd em jogo a seguranca dos Estados (nada do revelado pde em perigo a paz
mundial nem era ignorado nos circulos de poder). O que se debate € o direito do cidaddo de saber o que fazem e
pensam seus governantes. E a liberdade de informagdo nas novas condi¢des da era da internet. [...] Porque a
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Na sociedade de informacgdo, as concep¢Oes de vida privada e intimidade ganham
novas fei¢des, porque a relagdo com a tecnologia traz visibilidade e facilita o acesso aos dados
das pessoas (seja daqueles autorizados ou ndo). As relagdes interpessoais moldadas pelo e no
mundo virtual ndo podem ficar a margem da protecdo e nem podem ser interpretadas como
despojamento da sua subjetividade e dos seus direitos mais insitos. A evolucdo tecnoldgica
coloca o ser humano numa conectividade continua, vinte quatro horas por dia, todos os dias.
O conteddo da internet transcende barreiras geograficas, a soberania estatal e o tempo. Para
que um fato da vida seja retirado da vista indiscriminada de todos, é preciso poder se
desconectar. (SANTANA JUNIOR; LIMA; NUNES, 2015)

E essa desconexao, para os criticos do esquecimento, devera ser total, sob efeito de a
atuacdo dos juizes e tribunais ser um ato ingénuo, porque a retirada de dados das paginas de
busca ndo significa que os dados deixaram de ser coletados e armazenados. Veja-se o caso do
Forget Me:

Na Europa, por exemplo, existe um servico chamado Forget Me, que promove
auxilio juridico para os cidaddos residentes no continente que queiram exercer o
direito ao esquecimento. O servico propde a remocdo dos dados contidos nos
motores de busca utilizados na Europa, mas, o préprio Forget Me armazena
informacdes sobre os usudrios que podem estar disponiveis para outros servigos.

Por fim, entendemos que o direito ao esquecimento, da forma como ele vem sendo
promovido hoje em dia, apenas transforma, de maneira bastante sutil, a maneira
como a informagao € utilizada pelos servicos de internet. Os dados nao estardo mais
visiveis a usudrios comuns dos motores de busca, mas podem continuar a ser
coletados e interpretados livremente para outros tipos de transagdes comerciais.

Mudam-se os atores, mas ndo se mudam os fluxos de informacdo e a memoria
construida sobre um determinado individuo, que continua a existir incélume, inteira

e principalmente conectada, s6 que invisivel. (SANTANA JUNIOR; LIMA;
NUNES, 2015)

A manutencdo ou a supressdo de informacdes e fatos sobre a vida de um individuo
para a sociedade deve ser acautelada pelo Estado, quando requeridas. A abrangéncia dos
efeitos dos fatos que se busca esquecer vai ser limitada pela tutela estatal que, a luz da
proporcionalidade e da razoabilidade, analisard no caso concreto os bens colidentes,

verificando qual prepondera apds o sopesamento.

questdo fundamental é que os governos podem espionar, legal ou ilegalmente, aos seus cidaddos. Mas os
cidadaos ndo tém direito a informacao sobre aqueles que atuam em seu nome, a ndo ser na versao censurada que
os governos constroem. Neste grande debate vao ver quem realmente sdo as empresas de internet
autoproclamadas plataformas de livre comunicacio e os meios de comunicagdo tradicionais tdo zelosos de usa
propria liberdade. A ciberguerra comecgou. Nao uma ciberguerra entre Estados como se esperava, mas entre os
Estados e a sociedade civil internauta. Nunca mais os governos poderdo estar seguros de manter seus cidaddos na
ignordncia de suas manobras. Porque enquanto houver pessoas dispostas a fazer leaks e uma internet povoada
por wikis surgirdo novas geragdes de wikileaks”.
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O direito ao esquecimento, visto como um direito fundamental em si mesmo ou um
dos espectros dos direitos da personalidade (e intrinsecamente ligado aos direitos a vida e a
privacidade), passa a integrar o patrimdnio juridico do ser humano como meio de defesa nesta
sociedade de massa e do excesso de informagdes.

De todo o exposto, como j& demonstrado, o reconhecimento e a limitacdo do espectro
do direito ao esquecimento de cada individuo passa pelo crivo do Poder Judicidrio™ que, na
andlise do caso concreto, observando os principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
sopesard os direitos em aparente conflito, estabelecendo a abrangéncia da prote¢do. Diante da
grande abstrag@o dos valores que se pde em andlise ao se requerer a tutela jurisdicional, ainda
que se tenha critérios norteadores para a constru¢cdo da necessaria memoria ou do necessario
esquecimento somente na avaliacdo dos fatos € que o julgador poderd estabelecer a
tangibilidade desse direito (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 206-208).

Necessdrio que o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa sejam
respeitados, com a possibilidade de que as partes envolvidas integrem a demanda e possam
influenciar no julgamento, sempre observadas as normas processuais (cabimento da agao,
pertinéncia temdtica, observancia dos prazos etc.), valendo-se de tutelas reparatdrias e

inibitérias (FERRIANI, 2017, p. 153-158).

53 CF, art. 5°, XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente dissertacdo procurou investigar as concepcdes sobre a existéncia de um
direito ao esquecimento, bem como os possiveis limites e parametros para sua efetivacdo na
sociedade da informagao.

Inaugura-se o estudo com enfoque na Teoria Critica dos Direitos Humanos, cujo
pressuposto € o reconhecimento de incompletudes mutuas nos diversos conceitos de Direitos
Humanos, preocupando-se com a materializacdo desses direitos, com a premissa de que “as
pessoas e 0s grupos sociais tem o direito a ser iguais quando a diferenca os inferioriza, € o
direito a ser diferentes quando a igualdade os descaracteriza” (SANTOS, 1997). Evidenciam,
ademais, que os Direitos Humanos precisam ser incorporados como projetos de sociedade ou
conjunto de préticas, configurando processos de luta pela dignidade.

A dignidade humana, por sua vez, tem um dos seus vértices a possibilidade do
recomego, da reconstrucao, da reconstituicao da condi¢ao humana, emergindo o esquecimento
como elemento inerente as experiéncias humanas.

De outro lado, preservar a memoria e a histdria sdo imprescindiveis a salvaguarda dos
Direitos Humanos e a prépria dignidade humana que lhes fundamenta. Porém, é preciso
destacar que o apagamento da memoria e o esquecimento for¢cado sdo meios antigos,
utilizados por regimes totalitarios, para recontar a histéria do ponto de vista dos vencedores e
emudecer os demais.

Hodiernamente, com a criacdo e a expansdo da internet, visualizou-se o efeito da
perpetuagdo das lembrangas. Recordar € a regra e esquecer € a excecdo. A arquitetura da rede
foi feita para preservar a informacdo, mesmo o desejo do esquecimento pode causar o “efeito
Streisand”, o paradoxo da permanente recordacdo daquilo que se procura for¢cosamente
esquecer.

No contexto da sociedade de informagao, houve a dilui¢do da fronteira entre as esferas
publica e privada, a verdadeira “sociedade do espetdculo”, do exibicionismo social, da
superexposicao da vida privada.

Se antes da internet a pessoa poderia desaparecer, mudar de nome ou de pais,
mergulhar no anonimato em meio a multiddo, agora, na atualidade da eternidade

informacional, da memdria coletiva absoluta, perene e incansavel, as chances sdo minimas. A
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todo instante vive-se observado, rastreado, vigiado. Os rastros deixados tornam os sujeitos
prisioneiros de um passado destinado a nunca passar. Exsurge, nesse panorama fatico, o
direito ao esquecimento, visando a libertacdo do fardo do passado e a adequada projecdo da
imagem social e identidade pessoal, ou seja, da correspondéncia mais proxima entre a pessoa
real e a pessoa virtual, uma vez que existe um s6 ser humano.

A terminologia “direito ao esquecimento”, embora seja consagrada em varios paises,
ndo ¢ exata, induzindo a falsa impressdao de uma obrigagao de esquecer ou de apagar os dados.
Outras sugestdes poderiam ser mais adequadas, representando melhor a pretensdo, como
“direito de ndo ser forcado a lembrar” ou “direito a um recome¢o” ou “direito a se
reinventar”.

A questdo terminoldgica € um dos vdrios percalcos. Denotam-se, por exemplo,
dificuldades técnicas para a efetividade das medidas, como o esquecimento seletivo em razao
de acgdes judiciais movidas apenas contra um dos buscadores, continuando a informacao
disponivel em outros mecanismos de busca. Hd também diferentes niveis de acesso a internet,
havendo regimes autoritarios que impedem ou limitam o uso, ao passo que, numa perspectiva
multiculturalista e de uma globaliza¢do de baixo para cima e sem imposicdes dogmdticas,
podem existir sociedades em que o esquecimento ndo € tdo importante ou que a liberdade de
expressao recebe uma menor ou maior prote¢do. Outro aspecto € a permissao a uma censura
privada, como no caso “Costeja” em que o TJUE delegou aos provedores de pesquisa a
competéncia para a analise da ilicitude.

No que diz respeito ao conceito e a diferenca entre dados e informagdes, ainda que
seja meramente académica, constatou-se que os dados sao uma informagdo em estado
potencial (“pré-informagdo”), antes de ser transmitida, anterior a interpretacdo € a0 processo
de elaborac¢do. Tanto os dados quantos as informagdes pessoais ndo abrangem apenas 0 nome,
CPEF, fotografias, mas todos os rastros, pegadas, sinais ou outras informacdes vinculadas a
pessoa, cookies de navegacdo, mensagens, postagens em blogs e redes sociais. Logo, mesmo
os dados inicialmente irrelevantes ou que ndo facam referéncia a alguém diretamente, uma
vez transferidos, cruzados e/ou organizados podem resultar em dados bastante especificos
sobre determinada pessoa, trazendo informagdes inclusive de cardter sensivel sobre ela. A
reunido disso tudo compde a identidade virtual dos usudrios.

No exame do direito ao esquecimento devem ser integralmente considerados todos os

direitos e bens juridico-constitucionais em relagdo de concorréncia e colisdo de todos os
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diretamente envolvidos e afetados, porquanto o direito ao esquecimento ndo é um direito
absoluto, ilimitado, indiscutivel nem isolado dentro do sistema juridico. Frise-se que, em
certas ocasides, sequer se trata de conflito entre direitos fundamentais, havendo apenas
interesse econdmico ou politico dos responsdveis pelo armazenamento e transmissdo em
desfavor do titular dos dados pessoais.

Aparecem diversos outros direitos tanto em conexao quanto em tensao, os quais foram
definidos Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (Lei n. 13.853/2019), como fundamentos
da disciplina da protecdo de dados: o respeito a privacidade; a autodeterminagdo informativa;
a liberdade de expressao, de informacdo, de comunicagdo e de opinido; a inviolabilidade da
intimidade, da honra e da imagem; o desenvolvimento econdmico e tecnologico e a inovagao;
a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e os direitos humanos, o livre
desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas
naturais.

A LGPD também arrola alguns principios que se coadunam com o direito ao
esquecimento: finalidade, adequacdo e necessidade. Tais principios embasam o controle
espacial, contextual e temporal dos dados pessoais, de modo que se permita ao interessado ter
ciéncia e manifestar seu consentimento (quando necessdrio) quanto ao exato ambiente,
contexto e tempo em que suas informagdes serdo projetadas, de modo a proteger a sua vida
privada (sobretudo seu perfil existencial) da violagdo ocasionada pela estigmatizagdao ou pela
discriminacao social.

Com relagdo aos requisitos do direito ao esquecimento, pode-se sintetizar em: a)
veracidade do fato; b) licitude do meio empregado na obtengdo da informagdo; c) fato ou
informacdo que ja alcangou o dominio publico ou a notoriedade em momento anterior a
rememorac¢do; d) preservagdo do contexto original da informagdo pretérita; e) natureza do fato
ou informacdo deve ser prejudicial, vexatéria ou desabonadora, violando de modo
desproporcional direitos de personalidade e a dignidade da pessoa humana; d) transcurso
razoavel de tempo ou nao contemporaneidade da informacdo; e) auséncia de historicidade e
de interesse coletivo na divulgagdo dos fatos e/ou informagdes e juizos de valor; f) auséncia
de utilidade na informag¢do ou esgotamento da relevancia informativa do evento ou o
atingimento da recomposi¢ao penal pela reabilitacdo e perdao.

A aplicagdo do direito ao esquecimento deve se pautar pela proporcionalidade,

postergando a interdicdo da informacdo para casos extremos, privilegiando mecanismos
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diversos, que incluem a retificacdo, a retratacdo, o direito de resposta e a responsabilizacdo,
civil ou penal. Outras medidas podem ser utilizadas, especificamente quanto ao tratamento
dos dados pessoais: a anonimizacgao, bloqueio e eliminacdo, sendo a dltima a mais gravosa. A
anonimizacdo é quando o dado perde a possibilidade de associacdo, direta ou indireta, a um
individuo. O bloqueio € a suspensdo tempordria de qualquer operacdo de tratamento. E a
eliminacdo € a exclusao dos dados armazenados.

Quanto a implementacdo do direito ao esquecimento, ao lado do direito de peti¢do, do
habeas data e da inafastabilidade do Poder Judicidrio, a LGPD cria ferramentas especificas de
controle em favor do titular e facilita o acesso as informacdes sobre o tratamento dos dados,
que deverdo ser disponibilizadas de forma clara, adequada e ostensiva, além de terem sido
previstas ferramentas especificas de controle em favor do titular. Além do titular e do
interessado nos dados, criou-se a Autoridade Nacional de Prote¢cdo de Dados (ANPD), 6rgao
da administracdo publica responsdvel por zelar, implementar e fiscalizar o cumprimento da lei
em todo o territério nacional.

Em sintese, o direito ao esquecimento estd intrinsecamente ligado a liberdade de
autogoverno da memdria e da autodeterminagdo informativa, a protecdo da privacidade e a
identidade pessoal, composta pela imagem real e virtual. Ademais, pode ser o ponto de
equilibrio entre os direitos de identidade/privacidade e as liberdades de imprensa, de
expressdo e de informacao.

Na sociedade contemporanea, marcada pela complexidade e multiplicidade de atores e
de interesses, ndo se sustentam as decisdes simpldrias ou polarizadas, diante da infinidade de
possibilidades entre o que, supostamente, € certo ou errado, presente ou ausente. O ponto
incontroverso € a conclusdo do cardter excepcional e relativo do direito ao esquecimento,
aliado ao fato de que um conjunto de pardmetros devem ser observados e rigorosamente
controlados nas diversas situagdes. Assim, o convite a reflexdo permanece latente, podendo se
consubstanciar no pontapé inicial para pesquisas futuras envolvendo os Direitos Humanos na

sociedade de informag¢do ou no meio virtual.
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