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RESUMO: O presente trabalho, tem o condao de refletir sobre a possibilidade de
um “direito ao esquecimento” e seu enquadramento como direito publico
subjetivo, ou ainda, ser considerado integrante da gramatica dos direitos
fundamentais. Este estudo aborda os Direitos Fundamentais e as geracdes de
direitos. Relata sobre a constitucionaliza¢do dos direitos, no ambito civil. Descreve
os direitos da personalidade explicitos que estdo interligados ao direito ao
esquecimento com o intuito de distingui-los. Relata sobre o Direito ao
esquecimento, seus precedentes e sua possivel aplicacdo no ordenamento
juridico, bem como traz a hipétese do direito 8 memdria. Portanto, esta pesquisa
tem como objetivo principal demonstrar a existéncia do Direito ao esquecimento
como um dos Direitos Fundamentais implicitos e que necessita ser reconhecido
como direito de defesa ante a ameaca a um direito de personalidade.
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Direitos da Personalidade; Direito ao esquecimento; Direito a memoria.

ABSTRACT: This present work aims to study the possibilities of the Right to
Oblivion and how to fit this right as a public subjective right, it even reaches a point
of talking about it being considered as a Fundamental Right. This work talks about
all the Fundamental Rights and the creation of new rights to be added to the
Constitution. It describes the Personality Rights that are explicit and linked to the
Right to Oblivion aiming to distinguish them. It also shows some examples of
events where the Right to Oblivion was already used and its possible applications
in the judicial order, and it will bring the hypothesis of the Right to Remember.
Concluding, this research has as its main goal to prove the existence of the Right
to Oblivion as one of the implicit Fundamental Rights and that it needs to be
recognized as such, for it to be used in the defense of an individual that is put
before a threat to its Personality Rights.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo tem o intuito de abordar sobre a existéncia de um novo direito
fundamental implicito, o direito ao esquecimento. Estamos certos sobre a importancia do
tema uma vez que, com o avango tecnoldgico, as informagdes pessoais podem ser revistas a
qualquer momento. Neste sentido, surge a necessidade de um direito que impega que os
dados sejam sempre revividos sem a devida autorizacdo. Entretanto, para que este direito seja
reconhecido de modo satisfatério, deve-se analisar a partir de um juizo de ponderagao na
analise dos casos concretos, diante do carater implicito do direito ao esquecimento. Para isso,
foi necessario problematizar: a possibilidade de o Direito ao esquecimento ser compreendido
como um direito fundamental; sua previsao legal; e se ha cabimento no ordenamento juridico
brasileiro.

A par disso, serd necessario analisar sobre os direitos fundamentais ja existentes,
sendo analisado as gerac¢des dos Direitos Humanos, visto que os Direitos Fundamentais sdo a
incorporacao dos Direitos Humanos na Carta Magna do Brasil. Almeja-se, ademais, pincelar
sobre a constitucionalizagdo do direito no Brasil, importante objeto de estudo para o presente
trabalho, pois houve uma transposicdao de alguns Direitos Fundamentais para outros ramos
do Direito. Posteriormente, sera feita uma andlise dos direitos da personalidade previstos no
Cédigo Civil com o intuito de demonstrar os direitos explicitos que estdo diretamente ligados
ao Direito ao esquecimento: o direito ao nome, a honra, a privacidade e a imagem, sendo
demonstrado o bem juridico tutelado por cada um deles para, ao final, distingui-los do Direito
a0 esquecimento.

No quarto capitulo deste estudo serd debatido o Direito ao esquecimento, sua
amplitude e suas caracteristicas. Portanto, este trabalho tem o intuito de demonstrar
satisfatoriamente a existéncia do Direito ao esquecimento como um direito fundamental
implicito, bem como a importancia do seu reconhecimento para que seja possivel, em algumas
situagdes, nao ser passivel de aplicacao.

2. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente, deve-se atentar ao conceito de Direitos Fundamentais, que em principio
seriam os direitos humanos positivados em uma Constituicao, isto &, os reconhecidos formal
e materialmente pelo ordenamento juridico escrito. A forma pela qual torna os Direitos
Humanos eficazes é seu reconhecimento por meio das Constituicdes que os Estados adotam.
O reconhecimento dos Direitos Humanos, em nivel constitucional, € uma estratégia juridico-
formal de efetiva-los nas sociedades democraticas, uma vez que, a Constituicdo encontra-se
no apice dos ordenamentos juridicos nacionais, revelando-se normas supremas, condicdo de
validade das demais normas de hierarquia inferior. Tal concep¢ao é consequéncia de uma
nova ideologia lancada pds 22. Guerra Mundial que, reconhecendo as barbaries levados a cabo
por regimes autoritarios, encontrou nas Constituicdes — concebido como um ordenamento
juridico juridico-ético relevante — substrato ordenativo no reconhecimento de direitos e
garantias fundamentais.
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No Brasil, os direitos fundamentais se localizam no inicio do sistema constitucional, ou
seja, abrem o sistema revelando sua importancia no sistema como um todo; informa, desde
logo, sua estrutura normativa; impde sua irradiagdo em todo o sistema; potencializa os
principios, como pressuposto légico interpretativo do préprio sistema constitucional e
infraconstitucional; impde seu reconhecimento e aplicagdo imediata (paragrafo 12., do art.
52,) e possibilita sua expansdo e extensdo (paragrafo 22., do art. 52.) autorizando que novos
valores juridicos sejam incorporados; incorpora no ordenamento nacional as tematicas
tratadas em nivel de Direito Internacional dos Direitos Humanos, tornando o sistema uno e
indivisivel.

2.1. Das geragoes de direitos

Karel Vasak3, em uma palestra proferida no ano de 1979, no Instituto Internacional de
Direitos Humanos em Estraburgo, exortou, didaticamente, o processo de implanta¢ao dos
Direitos Humanos, por meio de um esquema que denominou “Gerac¢do de Direitos”. Nesse
trabalho iremos utilizar o mesmo esquema, a fim de demonstrar que o processo internacional
dos Direitos Humanos refletiu na construcdo dos direitos fundamentais, como é o caso do
Brasil. Adverte-se, desde logo, que parte da doutrina, considerada inadequada a expressao
“geracdo”, pois pode oferecer a ideia de ruptura, substituicdo ou superacdo de uma categoria
de direitos por outros, tornando os primeiros invalidos. Por essa razdao a doutrina prefere o
termo “dimensdo” que oferece a ideia de complementagcdo, agregacdo, extensdo e
consolidagao de um sistema de direitos humanos (ou fundamentais) que se entrelagam e
fornecem um sistema protetivo, sobretudo, da dignidade da pessoa humana - nucleo rigido
do sistema dos direitos humanos. De tal forma, que é possivel assegurar que a chamada
geracao ou dimensao de direitos tem carater cumulativo, devendo ser compreendido como
um sistema uno e indivisivel.

Além das expressdes aqui debatidas, acrescenta-se que os direitos fundamentais
podem ser considerados direitos publicos subjetivos. Compreende-se por direitos publicos
subjetivos o instituto de considera como titular de direitos, sujeitos que, por meio das regras
juridicas, s3o dotadas de determinadas faculdades juridicas. E de suma importancia na
efetivacdo dos direitos fundamentais individuais e sociais e que possibilita colocar o Estado e
a Sociedade como sujeito passivo de determinadas obrigacdes. Essa concepg¢ao possibilita a
exigéncia de um “fazer” ou um “nao fazer” pelo Estado e pela Sociedade, além de ser possivel
sua sindicalidade judicial.

A primeira categoria de direitos publicos subjetivos sdo os direitos civis e politicos que
denunciavam a opressao e anunciavam as liberdades individuais e publicas. O marco histérico
é a declaracdo do Homem e do Cidaddo de 1789, que resumidamente, sdo os direitos de
defesa ante a arbitrariedade do Estado. O destinatario final dessa declaracdo é o homem em
si; é egocéntrico e tem como finalidade a protecdo do individuo ante a ameaca em sua
liberdade. De conteudo civil e politico declara e reconhece a autonomia do individuo e sua

3 Karel Vasak, utilizou, pela primeira vez, a expressdo geragdes de direitos, em uma palestra no curso do Instituto Internacional
dos Direitos Humanos, na cidade de Estraburgo em 1979, para explicar a evolugdo dos Direitos Humanos, com base no lema
da Revolugdo francesa.
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autodeterminacdo. De alto teor individualista, impede a invasdo do Estado na esfera das
relagdes privada em duas dimensdes: a civil como direito de defesa e a politica como direito
de participagdo na constru¢dao da vontade do Estado. Pode-se adiantar que o direito ao
esquecimento estara aqui posicionado, acrescentado que o direito de defesa também inclui
as relagdes privadas.

Os direitos pertencentes a segunda categoria de direitos publicos subjetivos sdo os
denominados Direitos Sociais, por meio dos quais, objetiva-se a protecdo contra as
desigualdades sociais, econdmicas e culturais, promovidas pelos sistemas liberais do século
XIX. O marco juridico do reconhecimento dos direitos sociais sdao as Constituicdes do México
(1917) e Weimar (1919). Sao direitos econdmicos, socais e culturais que buscam a
concretizacdo do direito a igualdade material, superando a forma declarativa da dic¢do “todos
sdo iguais perante a lei”.

Por fim, a terceira categoria de direitos publicos subjetivos sdo os provenientes da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, apds 22. Guerra Mundial. Reconhece-se
direitos, em dimensao universal, da fraternidade e da solidariedade, cujos sujeitos sdo os seres
humanos, exatamente nessa condi¢do, independentemente de sua condigdo e do sistema
politico e juridico a que se vinculam. S3o inovadores e criam categorias de direitos de cunho
difuso e coletivo destinados a sociedade mundial. Destaca-se o direito ao meio ambiente, a
paz, ao patrimonio histérico pertencente a humana idade dentre outros.

Destacamos os direitos publicos subjetivos de 42. Categoria (que nao pertence ao
esquema de Vasak) em homenagem ao Professor Paulo Bonavides, que em suma, sugere o
direito a democracia como o sistema capaz de os direitos humanos e fundamentais se
desenvolverem. Paulo Bonavides aponta, ainda, o direito a informatica, a engenharia genética
como objetos dessa categoria.

Conclui-se que em se adotando a expressao direitos publicos subjetivos poderemos
sugerir o seguinte esquema no processo de desenvolvimento dos direitos humanos e direitos
fundamentais: declaracdo, reconhecimento juridico pelo Estado de Direito,
constitucionalizacdo, universalizacdo e judicializacdo.

2.2. Das fungoes dos direitos fundamentais

Estamos certos de que os Direitos Fundamentais desempenham fungdes multiplas no
ordenamento juridico brasileiro. Por isso houve a criacdo de uma sistematizacdo dessas
funcdes, sendo o ponto de partida a chamada “Teoria dos Quatro Status” de Jellinek. Segundo
Jellinek, o individuo pode ter quatro situacdes em face do Estado: a primeira de subordinacao
ao Poder Publico (status passivo), a segunda de liberdade do homem “com relacdo as
ingeréncias dos Poderes Publicos (status negativo)”, a terceira decorrente de quando o
cidaddo exige uma prestacdo do Estado ( status positivo), e, por ultimo, o exercicio dos direitos
politicos (status ativo). 4

4MENDES, Gilmar Ferreira; PAULO; Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
230/231.
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Hodiernamente, a doutrina descreve as funcdes da seguinte forma: os direitos de
defesa e direitos as prestacdes e os direitos de participacdo. Os direitos de defesa tém como
finalidade a autodeterminagdo do individuo, ndo podendo o Estado interferir°.Podemos citar
alguns dos direitos de defesa em nossa carta magna, como a inviolabilidade da vida privada e
da intimidade. J4 os direitos a prestacdo tém como escopo que o Estado diminua as
desigualdades da sociedade. Podemos citar o direito a saude, a educacao, entre outros. O
ultimo, citado apenas por alguns doutrinadores, sdo os direitos politicos, em que o cidadao
deve participar na formagao da vontade estatal. Conforme dispde Dimitri Dimoulis: “Trata-se
de direitos ativos porque possibilitam uma ‘intromissao’ do individuo na esfera da politica
decidida pelas autoridades do Estado”®.

2.3. Colisdo dos direitos fundamentais

Das assertivas acima, destaca-se duas situa¢des peculiares no ambito dos direitos
fundamentais: a primeira a rela¢do entre individuo e Estado, a que a doutrina tem chamado
de relagdo vertical e a relagao entre particulares, que a doutrina chama de relagao horizontal.
Na primeira situacdo, impde-se, de um lado, a limitagcdo ao Estado ou uma obrigacdo de “ndo
fazer” e, de outro, uma “obrigacdo de fazer”. Na segunda situacdo, revela-se a eficdcia dos
direitos fundamentais nas relagdes interprivadas. Embora a segunda situacdo ndo é
explicitada na teoria de Jellinek, a funcao dos direitos fundamentais supera as expectativas
origindrias da protecdo do individuo em face do Estado. E um campo novo cuja doutrina e
jurisprudéncia brasileira tem se engajada.

Para Steinmetz ndo “é tarefa simples definir, de plano, se o territdrio das rela¢des
juridicas interprivadas é fuma zona de exclusdo de direitos fundamentais ou se, ao contrario,
nesse territdrio direitos fundamentais se projetam, moldando e conformando situagdes inter-
individuais e sociais vitais”’ . Em caso, portanto, de colisdo entre Direitos Fundamentais, deve-
se analisar o caso concreto, ndo havendo uma teoria em abstrato sobre qual direito
fundamental devera prevalecer sobre o outro.

Destarte, para que haja o conflito entre direitos ha necessidade de os dois direitos
estarem sendo exercidos. Entretanto, o direito fundamental n3o precisa estar sendo
“efetivamente” exercido, podendo ser apenas “potencialmente” exercido. Para que haja essa
andlise, Dimitri Dimoulis® aponta a importdncia de conhecer os conceitos basicos
instrumentais, que “sdo instrumentos para que o jurista possa chegar a resposta correta, sob
o ponto de vista juridico-dogmatico”?. Segundo o mesmo autor'®, os Direitos Fundamentais

SMENDES, Gilmar Ferreira; PAULO, Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.p. 231.
6DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.
52.

7 STEINMETZ, WILSON. A Vinculagéo dos Particulares a Direitos Fundamentais, Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 34.

8DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012..,
pp.126-130.

SDIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012., p.126.
10DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.,
p.128.
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tém uma area de regulamentacao, ou seja, cada um regulamenta uma relacado real. Portanto,
deve-se observar qual é a drea dos direitos que estdo em conflito e qual é a finalidade dessa
regulamentacgao.

Paulo Dominguez Martinez!! entende que a dignidade humana tem a finalidade de dar
um norte em casos de colisdo entre os Direitos Fundamentais, devendo ser um principio de
observacdo obrigatdria por toda e qualquer lei, sob pena de inconstitucionalidade. Portanto,
para analisar um conflito de Direitos Fundamentais é necessaria uma andlise profunda dos
direitos em questdo e, além disso, observar o caso concreto, visto que ndo é possivel de se ter
uma férmula de resolucgdo de conflitos. Os Direitos Fundamentais, principalmente em nivel de
principios, ndo possuem graus hierarquicos, mas um deles quando em conflito com outro, um
tem uma poténcia maior que submeterd o outro. Isso nao significa que um invalidara o outro,
mas, segundo Alexy, citado por Virgilio Afonso da Silva, “o0 que se exigira é a definicdo de
relacdes condicionadas de precedéncia”’!?, que conduzird a um sopesamento entre os
principios colidentes.

3. CONSTITUCIONALIZAGCAO DO DIREITO NO BRASIL

A constitucionalizacao do Direito ocorre quando as regras e principios estabelecidos
nas normas infralegais passam a ser incorporados em uma determinada Constituicdo.
Portanto, conforme aponta André Ramos Tavares:

Esta “constitucionalizacdo” do Direito, que exige a leitura de todas
as leis, sejam publicas ou privadas, administrativas ou civis e
comerciais, a partir e de acordo com os ditames da Constituicdo do
pais, aloca o Direito Constitucional (e a Constituicdo é seu coracao)
na posicao especial de “tronco” dos sistemas normativos atuais de
modelo ocidental. Nesse sentido é que se poderia dizer que o
Direito Constitucional alimenta os demais “Direitos”, que s6 podem
prosperar e florescer validamente dentro desse sistema de
alimentacdo®3.

Por esse motivo a Constituicdo é o fundamento de validade de todos os outros ramos
do direito. Conforme Luis Roberto Barroso'# explica, esse processo apareceu mais nos ultimos
dez anos, quando o antigo Cddigo Civil, que continha normas de direito geral, foi sendo
deslocado pela criacdo de inumeras leis especificas que foram editadas (como a lei de
alimentos, divércio, locacdo, entre outras), passando a criar um microssistema independente
em relacdo ao velho Cédigo.

IMARTINEZ, Paulo Dominguez. Direito ao esquecimento: A prote¢do da memdria individual na sociedade da informagdo. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, p.17.

12 AFONSO DA SILVA, Virgilio. A Constitucionalizagéo do Direito, SP: Malheiros, 2005, p. 34.

13TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.p. 46.

14BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a construgéo do novo
modelo. 5. ed. S3o Paulo: Saraiva,2014, p. 401.
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Entretanto, pode-se afirmar que a trajetdria entre Direito Civil e Constitucional eram
distintas e ndo se comunicavam. Inicialmente (inicio do século XX) a Constituicdo era vista
como uma carta politica e o Direito Civil como um instrumento para regular as relagdes entre
particulares. Assim, em meados do século XX, desenvolve na Alemanha (1958), por meio de
decisdes do Tribunal, a compreensdo de que é possivel a violagdo de direitos fundamentais
nas relacdes entre particulares®, impondo uma intervencdo estatal nas relacdes privadas
(como a propriedade e sua funcdo social e os contratos), havendo a inser¢do de normas de
ordem publica e tendo, assim, um inicio de interacdo entre os dois ramos. Assim, a
constitucionalizagdo do direito civil, no qual direitos tidos como civis foram trazidos para a
Constituicdo, como a interpretacao dos direitos civis passaram a ser interpretados a luz da
mesma.

Dentre diversos direitos e principios que poderiamos indicar, ressalta-se aqui o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Luis Roberto Barroso'® afirma que este principio
trouxe uma reformulacdo dos direitos civis, enfatizando os valores existenciais e de
desenvolvimento dos direitos da personalidade tanto em dimensao fisica quanto psiquica.

Desse modo, pode-se entender a tamanha importancia da interpretacdo do Direito
Civil a luz da Constituicdo, uma vez que os dois ramos estdo interligados. Os Direitos
Fundamentais foram dispostos, de forma infralegal, no Cddigo Civil quando se trata dos
direitos da personalidade. Assim, o Cédigo Civil pode ser considerado “uma porta de entrada”
para aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Virgilio Afonso da Silva'’,
citando Louis Favoreu, assevera que a unificacdo da ordem juridica, como produto da
constitucionalizacdo do direito, ocorre em duas frentes: a) as normas constitucionais tornam-
se progressivamente comum dos diversos ramos do direito. Nesse sentido os principios gerais
do direito perderiam importancia em favor dos principios constitucionais e b) a distin¢cdo entre
direito publico e direito privado é relativizada, que seria um consequéncia légica da premissa
anterior.

A elaboracdo do Novo Cédigo Civil de 2002 trouxe o capitulo “Dos Direitos da
Personalidade” de forma ndo exaustiva é um exemplo da possibilidade da penetrabilidade dos
direitos fundamentais nas relacées privadas e que terd uma breve andlise no préximo capitulo.

4. DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE
Conforme Silvio Venosa'®, os direitos da personalidade “S3o direitos privados

fundamentais, que devem ser respeitados como conteido minimo para permitir a existéncia
e a convivéncia dos seres humanos”. Portanto, sdo direitos basicos que todos os seres

15 Conhecido como caso “Lith”, em que conclamou os distribuidores de filmes e o pubico em geral a boicotar um filme de um
conhecido cineasta nazista, Veit Harlan. Harlan e seus parceiros ajuizaram agdo contra Luth, com base no cddigo civil alemdo,
sendo julgada procedente pelo tribunal de Hamburgo. Luth demonstrando que tratava de colisdo entre direitos fundamentais
interpds reclamagdo Constitucional, sendo que o Tribunal julgou procedente. Nesse julgamento foram langados as bases para
o reconhecimento de colisdo de direitos fundamentais nas relagdes privada.

16BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo
modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 408.

17 AFONSO DA SILVA, Virgilio. A Constitucionalizagéo do Direito, SP: Malheiros, 2005, p. 49.

18YENOSA. Silvio de Salvo. Direito Civil:vol 1 Parte Geral. 129 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.175.



78
Mestrado UFAL

iDireito
Revista Eletrénica do Mestrado em Direito da UFAL. V. 8, N. 1 (2017). E-ISSN 2237-2261

humanos possuem, sendo algo préprio ou decorrente uns dos outros. Entende-se que os
direitos da personalidade sdo espécies dos direitos fundamentais, nos levando a entender que
o Cdédigo Civil regula de forma mais especifica alguns dos Direitos Fundamentais que
produzem efeitos no dmbito civil*®.Por isso, ha a necessidade de analisar alguns dos direitos
da personalidade para ver se o objeto juridico do direito ao esquecimento é distinto de alguns
direitos da personalidade, dispostos a seguir.

Um dos direitos afetados pelo Direito ao esquecimento é o Direito a Honra, previsto
tanto no ambito constitucional quanto no ambito civil. O Direito a Honra tem como objeto
juridico a consideragdo social digna formada sobre um individuo, podendo ser entendida
como um conjunto de seus atributos positivos, sendo um bem juridico que ao ser violado nao
ha como trazer ao “status quo ante”. Outro direito da personalidade ligado ao direito ao
esquecimento é o direito & imagem. Conceitua Roxana Borges??, que o Direito a Imagem sera
a representacdo fisica de um individuo, podendo ser desde o seu rosto ou até mesmo partes
de seu corpo que sejam possiveis identifica-lo. Esse direito tem a finalidade de impedir que
terceiros, sem autorizacdao do individuo, reproduzam a sua imagem. De acordo com Paulo
L6bo?%, n3o se pode confundir o Direito a Imagem com o Direito a Honra, uma vez que o
primeiro é toda forma de reproducdo da figura humana, em sua totalidade ou de forma
parcial, podendo violar também a reputacdo social da pessoa. O segundo é conjunto de
qualificagdes que repercutem na dignidade da pessoa, em sua reputagao e seu nome. Destaca-
se que na Constituicdo de 1988, no artigo 52., inciso X, o constituinte destacou a honra e a
imagem como valores inviolaveis passiveis, se agredidos, de indeniza¢do por danos morais.

Ademais, pode-se entender que o direito ao esquecimento também se distingue do
direito ao nome. Conforme aponta Pablo Dominguez, “O nome é o reconhecimento individual
da pessoa na sociedade, identificando-a e diferenciando-a dos demais”??. J& o direito ao
esquecimento, que sera analisado posteriormente, tem como objeto juridico a memédria
individual. Por ultimo, temos o direito a privacidade, entende Roxana Borges?® que o Direito
a Privacidade é a permissao que o individuo tem de excluir do conhecimento de terceiros seus
sentimentos, orientagdes ou até mesmo crenga, tendo o direito de expor apenas para o seu
circulo familiar mais préximo, evitando, também, a divulgacdo dessas informacgdes. Assim, o
Direito a Privacidade protege do conhecimento alheio o modo de ser da pessoa. Portanto, o
direito ao esquecimento ndao deve ser entendido como uma continuag¢dao do direito a
privacidade, isso porque o Direito a Privacidade?* tutela a protecdo de dados pessoais e
intimos contemporaneos, enquanto que o Direito ao esquecimento visa a protecdo de dados

19.0BO, Paulo. Paulo. Direito Civil Parte Geral. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.,p. 140.

20BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos da Personalidade e Autonomia Privada. 2. ed. rev. Cole¢do Prof. Agostinho
Alvim/Coordenac&o Renan Latufo. S50 Paulo: Saraiva, 2007, p.157.

211.0BO, Paulo. Direito Civil Parte Geral. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010. p.158.

22MARTINEZ, Paulo Dominguez. Direito ao esquecimento: A prote¢éo da memdria individual na sociedade da informagéo. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, p. 44.

23BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos da Personalidade e Autonomia Privada. 2. ed. rev. Cole¢do Prof. Agostinho
Alvim/Coordenac&o Renan Latufo. S50 Paulo: Saraiva, 2007,p.163.

24 José Afonso da Silva, “in” Curso de Direito Constitucional, p. 101, diferencia “vida privada” de “intimidade” ja que o texto
constitucional menciona os dois institutos. Para ele, a intimidade integra a esfera da pessoa, porque é repositétio de segredos
e particularidades do foro moral e intimo do individuo. Vida privada é o conjunto de modo de ser e de viver, como direito de
o individuo viver sua propria vida.
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passados com o intuito de sua remo¢do em casos em que é indevida ou ndo ha interesse
publico.®

5. DIREITO AO ESQUECIMENTO

5.1. Conceito e previsao legal

Existe um direito ao esquecimento? A Constituicdo de 1988, ndo tratou expressamente
dele, mas é possivel a partir de uma analise sistematica inferir que é componente dos direitos
da personalidade ao lado dos direitos a honra, a intimidade, a imagem por exemplo.

Os direitos fundamentais ndo se esgotam nas clausulas do artigo do artigo 52. Em
primeiro lugar os direitos fundamentais representam, essencialmente, valores anteriores a
constituicdo (de qualquer Estado) e em especial em Estados democraticos. A positivacao dos
direitos fundamentais significa um alto grau de sofisticacdo de um determinado esquema ou
sistema de direitos e garantias fundamentais que se encontram no dpice de um ordenamento
juridico sendo condi¢3o de validade de todo esse ordenamento. Segundo Rothemburgo?®, os
direitos fundamentais se inter-relacionam, influenciando-se mutuamente formando um
sistema que compdem um sistema unitario, embora, materialmente aberto. Em segundo
lugar, os direitos fundamentais tém textura aberta. Seria irascivel a percepcdo de que os
direitos fundamentais se esgotassem em catalogos escritos e positivados. A dimens3do dos
direitos fundamentais, e que é uma de suas caracteristicas, é sua abertura para novas e
inovadoras relagdes juridicas prépria de uma sociedade complexa em constante
transformacado, sobretudo, na sociedade de informagao. Pode-se inferir que o paragrafo 29.
do artigo 592., autoriza o reconhecimento de direitos fundamentais, para além dos positivados,
demonstrando seu cardter inexauriente. Ainda segundo Rothemburgo:

A realizagdo efetiva dos direitos fundamentais serd uma inesgotdavel tarefa a
cumprir, uma constante promessa da democracia, um estimulo ao envide de
esforgos; por mais que se avance na implementagdo dos direitos fundamentais
havera um novo estadio a galgar, rumo a exceléncia. Por isso, a parciménia e o
realismo com que se devem traduzir normativamente os direitos fundamentais
ndo devem elidir uma dimens3do prospectiva nem esmorecer a continua luta pelo
reconhecimento de novos direitos. A abertura e a inexauribilidade dos direitos

fundamentais sdo, portanto, receptivas a novas espécies e a nhovos
desdobramentos dos direitos fundamentais.

E nessa perspectiva que o direito ao esquecimento devera ser analisado. H4 uma
guestdo de ordem que deve ser levantada. Todo ordenamento juridico depende de um valor
ético-normativo para celebrar sua unidade. Esse valor é a dignidade da pessoa humana
considerado como principio fundador da “prépria esséncia a concepg¢do humanista da
consciéncia universal originaria de uma exigéncia ética fundamental”?’. Nessa perspectiva o

2MARTINEZ, Paulo Dominguez. Direito ao esquecimento: A prote¢éo da memdria individual na sociedade da informagéo. Rio
de Janeiro: Lumen Juris. pp.82-83.

26 ROTHEMBURGO, Walter Claudius. Direitos Fundamentais, Rio de Janeiro: Forense Sdo Paulo: METODO, 2014, p. 18.

27 |SRAEL, Jean-Jacques. Direitos das Liberdades Fundamentais, trad. Carlos Souza, Barueri: Manole, 2005, p. 388.
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direito ao esquecimento também é um valor de protecdo a dignidade da pessoa no sentido e
impedir a imiscuicdo no passado dos individuos.

Portanto, o direito ao esquecimento pode ser considerado um direito fundamental
implicito que ao lado dos demais direitos da personalidade como imagem, honra e intimidade
impede o reavivamento de fatos pretéritos indesejaveis pelo seu titular e que ndao tenham
legitimo interesse publico, protegendo a dignidade da pessoa humana conta exposicoes
banais ou ndo que servem para o mero deleite do publico. Tem efeito erga omnes, pois trata-
se de abstencdo de ingeréncia da sociedade e do Estado, portanto, de efeito horizontal e
vertical. Isso significa que o direito ao esquecimento tem o direito de ndao ter a memoria
individual revirada a todo instante, por vontade de terceiros?®, consubstanciando um direito
ao individuo de mudar seu comportamento, seus pensamentos e suas ideias ao longo de sua
vida, permitindo que haja mudancas em sua histdria pessoal para que ele ndo fique preso ao
seu passado®.

O Direito ao esquecimento existe em seu aspecto publico, ligado a meméria social, e
no seu aspecto privado, ligado a dignidade da pessoa humana. O primeiro tem a finalidade de
proteger os eventos histéricos, que seriam aqueles em que ha um evidente interesse publico
e social, como no caso da Lei de Anistia (que concedeu perddo aos ocupantes dos cargos de
poder que governavam no periodo da ditadura). J4 o segundo tem o intuito da protecdo de
dados pessoais do individuo, com auséncia de interesse publico°.

Entende-se que o direito ao esquecimento ja existe em alguns dispositivos legais,
porém, apenas de forma implicita. Conforme Anderson Schereiber:

O Direito ao esquecimento (dirittoall’oblio) tem sua origem histérica no campo
das condenagdes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-
detento a ressocializagdo, evitando-se que seja perseguido por toda a vida pelo
crime cuja pena ja cumpriu3L,

Nota-se a existéncia do Direito ao esquecimento na reabilitacdo criminal, uma vez que
a lei impede que o condenado tenha a sua condenacdo exposta ao publico apds o
cumprimento integral da pena e atendendo aos requisitos dispostos no estatuto repressivo.
Portanto, ja que é possivel, no ambito criminal (aquele conhecido como a ultima ratio) que o
condenado tenha a sua condenagao esquecida, protegido pelo sigilo, pode-se inferir a
possibilidade juridica do esquecimento de dados pessoais do individuo (desde que ndo haja
interesse publico) no ambito civil.

Do mesmo modo, pode-se entender, de forma implicita, a existéncia do Direito ao
esquecimento na Lei de Anistia. Isto porque a anistia € uma das formas de extin¢cdo de

28MARTINEZ, Paulo Dominguez. Direito ao esquecimento: A prote¢éo da memdria individual na sociedade da informagdo. Rio
de Janeiro: Lumen Juris. p. 80.

29BUCAR, Daniel. Controle temporal de dados: o Direito ao esquecimento. On-line. Disponivel em:
http://civilistica.com/controle-temporal-de-dados-o-direito-ao-esquecimento/. Acesso em: 01.ago.2016.

30MARTINEZ, Paulo Dominguez. Direito ao esquecimento: A prote¢éo da memdria individual na sociedade da informagdo. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, pp. 55-68.

31SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 3. ed. rver. e atual. Atlas, 2014, p. 173.
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punibilidade previstas no Cddigo Penal®?, da qual se retira do Estado o poder de punir.
Conforme Cezar Bittencourt disserta, “a anistia, ja se disse, é€ o esquecimento juridico doilicito
e tem por objeto fatos (ndo pessoas) definidos como crimes, de regra, politicos, militares ou
eleitorais, excluindo-se, normalmente, os crimes comuns”’33. Ressalta-se o termo
“esquecimento” utilizado pelo doutrinador.

Direito a memoria

Tendo em vista que o Direito ao esquecimento tem um viés de ordem publica, por
outro lado, e paradoxalmente, é forcoso reconhecer um direito a recordar, para servir de
ponderagdo, em casos concretos, ja que ambos pertencem ao espectro da ordem publica.
Deve-se entender que o intuito deste trabalho é demonstrar a existéncia do Direito ao
esquecimento como um direito fundamental implicito no art. 52 da Carta Magna. Assim,
embora se entenda que ha o Direito ao esquecimento, deve-se considerar que tal direito,
como os demais, ndo é absoluto, devendo haver um juizo de ponderagao, como por exemplo
o conflito entre o Direito a Liberdade de Imprensa e o Direito ao esquecimento em um caso
concreto, podendo prevalecer o Direito 8 meméria. Segundo Schreiber,

Cumpre registrar que o Direito ao esquecimento nao atribui a ninguém o direito
de apagar fatos ou de reescrever a Historia (ainda que se trate tdo somente da
sua proépria historia). O que o Direito ao esquecimento assegura é a possibilidade
de se discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo
e a finalidade com que sdo lembrados. E ndo raro o exercicio do direito de
esquecimento impde ponderacao com o exercicio de outros direitos, como a
liberdade de informagao, sendo certo que a ponderagao nem sempre se
resolvera em favor do Direito ao esquecimento. O caso concreto deve ser
analisado em suas peculiaridades, sopesando-se a utilidade informativa na
continuada divulgagdo da noticia com os riscos trazidos pela recordagdo do fato
a pessoa envolvida. Como em outros conflitos ja analisados, ndo ha aqui solugao
simples. Impde-se, ao contrario, delicado balanceamento entre os interesses em
jogo3.

Portanto, deve-se entender que ha limites para o Direito ao esquecimento, devendo
reconhecer o direito 8 memaria ou o direito a memdria. Assim, o Direito ao esquecimento nao
se revela como impedimento do exercicio do direito a recordar. Os fatos ocorridos, por
exemplo, no periodo da ditadura militar sdao fatos histdricos e de notdrio interesse publico,
ndo podendo ser esquecidos. Desse modo, em casos concretos podem ocorrer conflito entre
o direito ao esquecimento e seu oposto, o direito 8 meméria.

32“Extingue-se a punibilidade:| - pela morte do agente; Il - pela anistia, graga ou indulto; Ill - pela retroatividade de lei que n3o
mais considera o fato como criminoso; IV - pela prescrigdo, decadéncia ou perempgdo; V - pela rentncia do direito de queixa
ou pelo perddo aceito, nos crimes de agao privada; VI - pela retratagdo do agente, nos casos em que a lei a admite; VII -
(Revogado pela Lei n? 11.106, de 2005);VIII - (Revogado pela Lei n2 11.106, de 2005); IX - pelo perdado judicial, nos casos
previstos em lei”. (BRASIL. Decreto-Lei n.2 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. On-line. Disponivel em:
<http.//www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 03.ago.2016.., art. 107).
33BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. V. 1. 22. ed. Saraiva, 2016, p. 888.

34SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 3. ed. rver. e atual. Atlas, 2014. p. 174.
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Breve andlise jurisprudencial

O primeiro caso que submetemos a uma analise é conhecido como “Aida Curi” que
ocorreu em 1958. A jovem Aida Curi foi vitima de um homicidio. Anos apds o crime, em 2004,
um programa televisivo chamado “Linha Direita-Justi¢a”, transmitido pela emissora TV Globo,
divulgou o caso trazendo o nome e a imagem da jovem falecida. Seus irm3dos ajuizaram uma
demanda® em face da emissora com o intuito de reparacdo de danos morais, pois o fato ja
deveria ter sido esquecido no tempo. A demanda chegou até o Superior Tribunal de Justica,
gue entendeu que o dano moral era indevido, ndo devendo o Direito ao esquecimento ser
reconhecido, prevalecendo aqui o direito 8 memodria. Isto porque o caso ocorreu ha 50 anos,
sendo considerado um dado histérico.

Outra jurisprudéncia que merece destaque é o caso conhecido como “Chacina da
Candeldria”3®, que foi uma série de assassinatos que ocorreu em 1993 na cidade do Rio de
Janeiro. Anos apds o caso ter sido solucionado e os réus terem sido presos, uma emissora de
televisdo procurou um dos denunciados (J.G.M.), mas que fora absolvido no final do processo,
para gravar uma entrevista sobre a chacina que seria divulgada pelo programa Linha Direta-
Justica. J.G.M. recusou o convite da emissora, pois ndo desejava que seu home e sua imagem
fossem divulgados em rede nacional, uma vez que tinha sido absolvido no referente processo.
Entretanto, a emissora acabou divulgando seu nome e sua imagem, informando ao publico
que foi absolvido.

Por conta disso, J.G.M. ajuizou uma a¢ao de danos morais contra a emissora, chegando
até o Superior Tribunal de Justica que julgou pela indenizagdao em favor do autor, entendendo
gue, condenado ou absolvido pela pratica de um delito, devia ter o direito de ser esquecido
(uma vez que o art. 748 do Cddigo de Processo Penal assegura o direito ao sigilo da folha de
antecedentes e sua exclusdo dos registros da condenacdo no instituto de identificacdo). Desse
modo, aqueles que foram absolvidos no tramite processual ndo podem permanecer com tal
estigma, tendo também o direito de ser esquecido®’. Nota-se que, apesar da reportagem ter
sido sobre fatos veridicos, J.G.M. ndo poderia ter seus Direitos Fundamentais violados,
devendo ter seu nome e sua imagem esquecidos diante da reportagem.

Guilherme Martins analisa as duas jurisprudéncias em questdo, concluindo que:

O interesse historico, nesse caso, seria demonstrado pela difusdo do estudo
daquele crime nos meios académicos, tendo sido o mesmo fato divulgado em
mais de 470.000 links na Internet. Ja no caso da Chacina da Candelaria, embora
o fato divulgado seja conexo a evento historico, rememorar o nome e a imagem

do autor ndo é essencial para a compreensdo dos fatos, motivo pelo qual foi
reconhecido o Direito ao esquecimento3®,

35SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - STJ. REsp n2 1.335.153- RJ. Rel. Min. Luis Felipe Salom&o. 4. T. Julg. 28 de maio de 2013.
On-line. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/192723599/recurso-especial-resp-1507871-rs-2014-
0334698-6>. Acesso em: 25.0ut.2016.

36SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - STJ. REsp.n.2 1.334.097-RJ. Rel. Min. Luis Felipe Salomao. 4. T. Julg. em 28.05.2013. On-
line. Disponivel em:<http://s.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-acordao-stj.pdf>. Acesso em: 24.0ut.2016.

37SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 3. ed. rver. e atual. Atlas, 2014., p.158.

38MARTINS, Guilherme (coord.). Direito Privado e Internet: Atualizado pela Lei n° 12.965/2014. Atlas, 07/2014. VitalSource
Bookshelf Online, p. 25.
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Ainda, de acordo com o0 mesmo autor, ha uma critica diante tais acordaos:

Merece ser criticada, nos ultimos dois acoérddos acima, a tutela diferenciada do
esquecimento nas midias televisivas, onde sua aplicabilidade foi reconhecida, e
na Internet, ao argumento de que a questdo seria muito mais complexa,
descabendo a sua incidéncia no ambiente virtual, levando a um indesejavel
tratamento fracionado e, por que n3do dizer, discriminatério de tao relevante
direito fundamental®®.

E possivel notar que Direito ao esquecimento pode ser aplicado ou n3o, devendo
sempre se analisar o caso concreto e ponderar os Direitos Fundamentais que sao afetados
pelo caso. Entretanto, nos dois acérddos citados acima o Direito ao esquecimento sé foi
aplicado no ambito da midia televisiva, protegendo de forma parcial. Dessa forma, o Superior
Tribunal de Justica, ao interpretar o Direito ao esquecimento aplicavel apenas no ambito
televiso, perdeu uma grande oportunidade de estabelecer uma fonte primadria de
interpretagao para o Direito ao esquecimento no ambito virtual, criando-se, assim, uma
lacuna normativa, especialmente em relacgdo a internet, que se encontra imune a
entendimento ou a incidéncia de legislacdo especifica®®.

6. CONCLUSAO

Os avangos tecnoldgicos trouxeram inUumeras vantagens para a vida humana.
Entretanto, apesar de inUmeras vantagens fornecidas, a rapidez da informacao e a capacidade
ilimitada de armazenamento de dados e imagens, que podem ser recuperados em questdes
de segundos, afronta aspectos fundamentais do ser humano. Trouxe, assim, um novo desafio:
o direito a preservacdo da memdria individual, bem juridico tutelado pelo Direito ao
esquecimento.

Foi demonstrado, neste estudo, a possibilidade de novos Direitos Fundamentais visto
gue a sociedade estd em constante transformacgao, que podem inovar e serem incluidos no
rol previsto no artigo 52. da Constituicdo Federal, uma vez que, permite reconhecer valores
fundamentais e expansivos. Portanto, é possivel sustentar a existéncia de um novo direito
fundamental, qual seja: o Direito ao esquecimento.

Entendeu-se que, embora o Direito ao esquecimento seja um direito implicito, a partir
do expansionismo autorizado pelo § 22, do artigo 52. da Carta Magna, tem um objeto juridico
especifico e distinto de outros Direitos Fundamentais e dos direitos da personalidade,
consubstanciando-se em um direito autébnomo tal como o direito 8 memdria. Ainda que o
Direito ao esquecimento decorra do Principio da Dignidade Humana, este direito pode ser
entendido como auténomo no sentido de que tutela um bem que ainda ndo foi protegido de
forma especifica: a memoria de cada individuo.

39MARTINS, Guilherme (coord.). Direito Privado e Internet: Atualizado pela Lei n® 12.965/2014. Atlas, 07/2014. VitalSource
Bookshelf Online, pp. 25-26.
4OMARTINS, Guilherme (coord.). Direito Privado e Internet: Atualizado pela Lei n° 12.965/2014. Atlas, 07/2014. VitalSource
Bookshelf Online, pp. 25-26.
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Debateu-se sobre a constitucionalizacdo do direito, demonstrando a interligacdo entre
o Direito Civil e o Direito Constitucional, uma vez que ha um ganho axioldgico dos direitos da
personalidade quando analisados a luz dos Direitos Fundamentais. Para o efetivo
reconhecimento do Direito ao esquecimento, foi feita uma anadlise sobre alguns direitos da
personalidade reconhecidos no ordenamento juridico, como: o direito ao nome, a honra, a
privacidade e a imagem, para distinguir do Direito ao esquecimento, que tem como objeto
juridico a memoéria individual e que se encontra sem protecdo atualmente.

Por fim, foi feito uma breve conceituacdo do direito ao esquecimento e da
possibilidade de existir o direito 8 memoria, ndo podendo sempre o primeiro prevalecer,
havendo a necessidade de uma analise do caso em concreto e a utilizagdao de critérios de
ponderacdo especificos, inexistentes na jurisprudéncia atual.

Considerando todo o explanado neste estudo, apesar deste direito poder ser
entendido como fundamental e ter cabimento no nosso ordenamento juridico, o Direito ao
esquecimento ndo contém ainda critérios objetivos e ha dreas obscuras sobre a sua
efetividade. O que se tem de concreto sdao apenas as poucas decisdes tomadas pelo Poder
Judicidrio e algumas legislacGes que o citam de forma implicita, havendo a necessidade de
uma legislacao especifica para que seja efetivado na sociedade atual.
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