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“Mire e veja: o mais importante e bonito do mundo é isto: que as pessoas
ndo estao sempre iguais, ainda ndo foram terminadas — mas elas vao
sempre mudando. Afinam e desafinam”. (ROSA, 1994, p.23-24)



RESUMO

Propde-se neste estudo, perquirir as violagdes de direitos humanos quando da nao
preservacao do direito a memaoria na acepgao publica e quando ha imposigao do es-
quecimento a sociedade, bem como, analisar as violagdes de direitos humanos
quando da exposi¢cao sem limites da meméria individual, por meio da eternizagao de
informacgdes que ofendem o direito a intimidade, privacidade e honra do individuo pela
midia. Objetiva-se pesquisar as consequéncias das ofensas aos direitos fundamentais
quando cidadaos veem seus direitos de personalidade aniquilados pelo direito de li-
berdade de expresséo e informacdo, quando estes nao recebem limites. Parte-se do
pressuposto de que ha principios constitucionais em confronto. Assim, apresenta-se
o direito ao esquecimento como um direito fundamental que se fundamenta na digni-

dade da pessoa humana, principio basilar de um Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Direitos Fundamentais. Direito a Memoria. Direito

ao Esquecimento. Principio da Dignidade da Pessoa Humana.



ABSTRACT

It is proposed in this study to investigate violations of human rights when the right to
memory is not preserved in the public sense and when there is imposition of oblivion
on society, as well as to analyze violations of human rights when unlimited exposure
of individual memory, Through the eternalization of information that offends the individ-
ual's right to privacy, privacy, and honor. It aims to investigate the consequences of
offenses against fundamental rights when citizens see their personality rights annihi-
lated by the right to freedom of expression and information, when they are not given
limits. It is assumed that there are competing constitutional principles. Thus, the right
to oblivion is presented as a fundamental right that is based on the dignity of the human

person, the basic principle of a Democratic State of Right.

Keywords: Human Rights. Fundamental Rights. Right to Memory. Right to Forgetful-

ness. Principle of the Dignity of the Human Person.
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1 INTRODUGAO

A protecao dos direitos humanos, diante da transformacao da sociedade e da
insercao de novas tecnologias (especialmente as midias sociais), que vém alterando
o modo de viver dos cidadaos, traz novos desafios e novas perspectivas para a sua
real efetivacdo neste século XXI.

A compreensao de que os direitos humanos sao historicos, considerando que
a medida que a sociedade se transforma, novas formas de violagdes de direitos basi-
cos vao surgindo, conduz a necessidade da atualizagdo do catalogo de direitos fun-
damentais a serem protegidos com o fim de se adequar a realidade ora vivida. Nesse
sentido, ao se realizar um estudo sobre as dimensdes dos direitos fundamentais, apre-
ende-se que estas surgiram a partir de novas demandas sociais. Desta maneira, se
na primeira dimensdo bastava que o Estado se abstivesse para garantir os direitos
denominados de “liberdades publicas”, ao se constatar que essa postura negativa do
Estado deixou grande parte da populagao desassistida, fez com que surgisse uma
segunda dimenséao de direitos. Esta, por sua vez, requeria, de modo diverso da pri-
meira dimens&o, uma postura proativa do Estado em garantir direitos sociais basicos
aos individuos.

Diante dessa visao, nesta pesquisa, o direito ao esquecimento é apresentado
como um novo direito fundamental, que embora n&o absoluto, pois recebe limitacbes
de varias ordens (direito a informacao, por exemplo), precisa ser estudado e imple-
mentado com o objetivo de que as pessoas nao tenham seus direitos de personali-
dade sistematicamente violados na sociedade da vigilancia®.

Ressalto a relevancia cientifico-académica da pesquisa, pois € de suma impor-
tancia a compreensao dos direitos humanos como um tema em permanente constru-
cao, repelindo-se a ideia de conhecimento estanque e formatado, pois, a medida que
a sociedade caminha em seu desenvolvimento, novas formas de violagdes surgem,
demandando do Estado a implementagao de novas formas de protecao.

Para o desenvolvimento do trabalho, utilizei da pesquisa bibliografica, mediante
o estudo de obras, artigos e jurisprudéncias correlatas ao tema no Brasil, nos Estados
Unidos e principalmente, na Unidao Europeia, cuja aplicagao do direito ao esqueci-

mento desponta em relacdo ao resto do mundo. Alguns autores sédo apresentados

Termo cunhado por Stefano Rodotd (RODOTA, 2008)
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como marco tedrico para o desenvolvimento dessa pesquisa: Antdénio Augusto Can-
¢ado Trindade, Ingo Wolgang Sarlet, Norberto Bobbio, Fabio Konder Comparato, Fla-
via Piovesan, Paul Ricoeur, Francgois Ost, Stefano Rodota, Pablo Dominguez Martinez,
Edilsom Pereira de Farias, dentre outros.

Deste modo, no 2° capitulo, apresento o panorama historico do surgimento dos
direitos humanos, suas transformacdes, bem como o fendbmeno de internacionaliza-
¢ao a partir da Declaragao de Direitos Humanos de 1948, frisando que foram as vio-
lagdes desses direitos que fundamentaram a necessidade de criacdo de um extenso
rol de documentos internacionais que buscam efetiva-los no mundo. Ademais, discorro
sobre os direitos humanos no Brasil apds a Constituicdo de 1988, bem como realizo
um breve desenvolvimento sobre a teoria das dimensdes dos direitos fundamentais.

No 3° capitulo, elucido o conceito de direito a memoéria e esquecimento, nas
acepgoes publico e privada, bem como na justi¢a transicional. Assim, apresento o du-
plo viés da memoadria na acepgao publica que deve ser pautada em seu amplo [re]
conhecimento para que de forma dialégica se construa um futuro a partir de novos
paradigmas, a fim de que nao se repita os erros do passado. Desenvolvo, também, o
conceito de esquecimento na acepgao publica, frisando que este € muitas vezes utili-
zado pelos “redatores oficiais” da historia a fim de encobrir praticas outrora realizadas
que violaram direitos humanos. Sob outra perspectiva, discorro sobre a memoéria e o
esquecimento na acepgao privada que possuem outra destinacédo, quer seja: esque-
cimento como mecanismo de protecado diante de fatos que ndao sejam de interesse
publico relacionados a memodria individual. Apresento, ainda, a justica de transicao,
cuja finalidade é alcancar a memoria, a verdade e a reparagéo. Assim, a abordagem
direciona ao questionamento se no Brasil houve, de fato, uma justica de transigcao por
meio da Lei de Anistia que impds o esquecimento.

No 4° capitulo, realizo uma abordagem, de forma mais detida, sobre o direito
ao esquecimento na acepc¢ao privada, bem como a possibilidade, quando da sua apli-
cacgao no caso concreto, da ocorréncia de colisao de direitos fundamentais. Acres-
cento, ainda, que ha varios institutos na legislagao patria que aplicam de forma medi-
ata o esquecimento. Aprofundo-me, outrossim, nos conceitos de direito a privacidade
e intimidade que sdo, na verdade, os bens juridicos que se busca proteger com a
aplicacdo do direito ao esquecimento. Ademais, realizo uma selegédo dos principais
julgados brasileiros relacionados ao tema.
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No 5° capitulo, apresento os documentos internacionais que conferem protecao
a privacidade, bem como julgados de outros paises que aplicaram o direito ao esque-
cimento, notadamente os que compdem a Unido Europeia, por meio da aplicagao da
Diretiva 95/46/CE que é apresentada de maneira detalhada. Analiso, por conseguinte,
a gestao da informagao no mundo, por meio da ONU que, recentemente, por meio da
edicdo de uma Resolugéo determinou a criagdo de um grupo de trabalho, que se en-
contra em funcionamento, cujo objetivo é avaliar a situacao global de protecao a pri-
vacidade, demonstrando a relevancia supranacional do tema que esta relacionado
com os limites e possibilidades do tratamento e da preservacao de dados pessoais
que estdo na pauta dos mais atuais debates internacionais acerca da necessidade de
regulacao do trafego informacional, levantando-se, também, no ambito do direito com-
parado, o complexo embate entre o direito de publicacdo e informacao (que com o
advento da Internet, tornou-se ainda mais complexo) e o alcance da protegéo interna-
cional dos direitos humanos.

Sendo assim, é premente que novas formas de protecao dos Direitos Humanos
sejam implementadas para garantir a preservagao do direito a memoéria individual, in-
timidade e privacidade, pois algumas informagdes quando expostas, inadequada-
mente, podem ferir estes direitos, ressaltando-se que ¢é inevitavel que o direito a me-
moria publica e a informagao sejam cuidadosamente sopesados, por serem tao caros

a sociedade.
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2 DIREITOS HUMANOS

Hodiernamente, os direitos humanos possuem um nivel de aceitagao e respeito
internacional nunca visto em outro momento histoérico, embora ainda clamem por sua
real efetivacdo no mundo.

N&o obstante haja uma traduc¢do polissémica e a divisdo doutrinaria quanto a
considerar ou ndo os direitos humanos sindnimos dos direitos fundamentais? e ainda
a existéncia de correntes dissonantes como as dos universalistas e relativistas?, que
por vezes se digladiam entre si, os fundamentos tedrico-metodologicos dos direitos
humanos nunca ressoaram com tanta eminéncia, mesmo em um mundo que se vé
entrar em um colapso em meio a crises de imigragao, terrorismo, fome e eventos cli-
maticos cada vez mais extremos.

Em sua concepgao originaria, os direitos humanos possuiam um conteudo de
cunho individualista orientado a preservar a liberdade, a seguranga e a integridade
fisica do ser humano, de modo que o Estado interferisse minimamente na esfera da
liberdade do individuo, entretanto, com o decorrer do tempo e uma estrutura social
cada vez mais complexa, esse conceito, aos poucos, passou a Compor a promogao e
protecdo sociais (BARBOSA, 2007).

Importante ressaltar que sob a otica de Norberto Bobbio, que sustenta uma
visao historica dos direitos humanos, estes nascem dos direitos naturais universais,
desenvolvendo-se como direitos positivos particulares, que acontece quando cada
constituicdo internaliza as declaragdes de direito, para que, enfim, encontrem sua
plena realizacao como direitos positivados na esfera internacional. Assim, por mais

fundamentais que sejam os direitos do homem, sao direitos historicos, oriundos de

’Na visdo de Ingo Sarlet, “Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sinbnimos, a explicacdo corriqueira e, diga-se de
passagem, procedente para a distincdo é de que o termo “direitos fundamentais” se aplica para
aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo
de determinado Estado, ao passo que a expressao “direitos humanos” guardaria relagdo com os
documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posig¢des juridicas que se reconhecem ao
ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional,
e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam
um inequivoco carater supranacional (internacional)’ (SARLET, 2015, p.18)

3Assim leciona Paulo Henrique Portela “[...] o universalismo é contestado por parte da doutrina, que
fundamentalmente defende que os diferentes povos do mundo possuem valores distintos e que, por
isso, nao seria possivel estabelecer uma moral universal Unica, valida indistintamente para todas as
pessoas humanas e sociedades. E a nogdo de relativismo cultural, ou simplesmente relativismo, que
defende, ademais, que o universalismo implicaria imposicdo de ideias e concepg¢des que na
realidade, pertenceriam ao universo da cultura ocidental.” (PORTELA, 2013, p.833)
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circunstancias especificas, muitas vezes geradas por lutas em defesa de novas liber-
dades contra velhos poderes, surgindo de modo gradual “ndo todos de uma vez e nem
de uma vez por todas” (BOBBIO, 2004, p.5).

Deste modo, os direitos fundamentais podem ser considerados como uma
construcdo historica, sendo concebidos conforme a variagdo de época e lugar Na
Franca, por exemplo, os direitos fundamentais podiam ser resumidos a liberdade,
igualdade e fraternidade, durante a Revolugao. Entretanto, o conceito de direitos fun-
damentais alcanga, nesta era, até mesmo uma questao inimaginavel naquela época,
como o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, art. 225 da Constituigao
da Republica.

Hoje, tem-se na definigdo de Direitos Humanos uma carga histérica trazida pela
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, frente a sua internacionalizagdo, movi-
mento que tomou forga apos as duas grandes guerras mundiais, como se vé a seguir

na licdo de Flavia Piovesan:

Neste cenario, a Declaragao de 1948 inova a gramatica dos direitos humanos,
ao introduzir a chamada concepgao contemporanea de direitos humanos,
marcada pela universalidade, indivisibilidade destes direitos. Universalidade
porque clama pela extensao universal dos direitos humanos, sob a crenga de
que a condigdo de pessoa é requisito Unico para a titularidade de direitos,
considerando o ser humano como um ser essencialmente moral, dotado de
unicidade existencial e dignidade. Indivisibilidade porque a garantia de direi-
tos civis e politicos é condigao para a observancia dos direitos sociais, econ6é-
micos e culturais e vice-versa. Quando um deles é violado, os demais o s&o.
Os Direitos Humanos compdem, assim, uma unidade indivisivel, interdepen-
dente, e inter-relacionada, capaz de conjugar o catélogo de direitos sociais,
econdmicos e culturais. (PIOVESAN, 2006, p.18).

O cerne principal dos direitos humanos, portanto, deixou de ser como justifica-
los, mas como protegé-los, pois, para além de um problema filoséfico, tornou-se um
problema juridico e politico. Deste modo, ndo € o mais relevante saber quais e quantos
sao esses direitos, ou sua natureza e fundamento, se séo direitos naturais ou histori-
cos, se sao absolutos ou relativos, mas qual € o modo mais eficiente de garanti-los,
para que deixem de pertencer apenas as declaracdes solenes, mas se tornem efetivos
na vida dos individuos (BOBBIO, 2004).

Na licdo de Anténio Augusto Cangado Trindade, todo o arcaboucgo juridico e
politico nacional e internacional deve ter como destinatario o ser humano, para o aten-

dimento de suas necessidades:
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Os desafios do século XXI| ndo mais admitem tanta reserva mental, e tam-
pouco a atitude, tdo generalizada e cOmoda, de eximir-se de examinar a
questao bem mais dificil da fonte material tanto do Direito Internacional geral,
como do Direito Internacional dos Direitos Humanos em particular. Esta ques-
tdo ndo pode ser abordada adequadamente a partir de uma perspectiva po-
sitivista, e fazendo abstragdo de valores, e do proprio fim do Direito, no pre-
sente contexto, a prote¢ao do ser humano. Muito ao contrario do que parecem
supor certos jusinternacionalistas, o Direito Internacional n&o se reduz, em
absoluto, a um instrumental a servigo do poder; seu destinatario final € o ser
humano, devendo atender a suas necessidades (inclusive as de protecao),
dentre as quais a realizagdo da Justica. (CANCADO TRINDADE, 2003,
p-499).

Nesse sentido, para que o direito seja uma ferramenta social direcionada a
construcdo de uma sociedade justa e pacifica, tem que se adaptar conforme a trans-
formacao desta sociedade. Assim, os Direitos Humanos séo o sustentaculo na cons-
trucao de sistemas constitucionais e democraticos modernos, devendo permanecer

em constante transformacao.

2.1 As Transformagoes dos Direitos Humanos

Conforme Rogério Gesta Leal, “parece ser consenso entre os historiadores que
as origens mais antigas dos direitos fundamentais da pessoa humana se encontram
nos primordios da civilizagao”, englobando, pois, desde as formulagdes realizadas pe-
los hebreus, pelos gregos, pelos romanos, e pelo Cristianismo, até a atualidade.
(LEAL, 1997, p.20).

Para Jodo Batista Herkenhoff, “os direitos humanos sao reconhecidos desde a
antiguidade, tendo em vista que em um sentido préprio, Direitos Humanos significa-
vam “quaisquer direitos atribuidos a seres humanos”: no Cdédigo de Hamurabi (Babi-
I6nia, Séc. XVIIl a.C.), no pensamento de Amendfis IV (Egito, Séc XIV a.C.), na filoso-
fia de Méncio (China, Séc. IV a.C.), na Republica de Platdo (Grécia, séc IV a.C.), no
Direito Romano e em inumeras civilizagbes e culturas ancestrais.” (HERKENHOFF,
2002, p.43).

O desenvolvimento do pensamento das sociedades grega e romana tiveram
forte influéncia para se chegar a concepg¢ao atual de direitos humanos, e muito embora
tenham desconhecido a aplicagao concreta deste direito, acabaram por lancar funda-
mentos dos direitos do homem através da construgao filoséfica do direito natural.

Na Grécia surgiu a ideia de um direito natural superior ao direito positivo, pela

distingao entre lei particular, sendo aquela que cada povo da a si mesmo, e lei comum,
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que consiste na possibilidade de se diferenciar entre o que é justo e o que ¢é injusto
pela propria natureza humana. Essa distingao feita por Aristoteles tem como exemplo
a peca Antigona onde se invoca leis imutaveis contra a lei particular que impedia o
enterro de seu irmao (LAFER, 1998, p. 35).

Na Roma classica também existiu o ius gentium que atribuia alguns direitos aos
estrangeiros embora em quantidade inferior aos dos romanos (MIRANDA, 2000, p.
16) e a propria possibilidade de participagdo do povo nos assuntos da cidade serviram
de limitagao para o exercicio do poder politico.

O cristianismo também langou bases para o reconhecimento dos direitos hu-
manos ao limitar o poder politico, através da distingdo entre o que é de “César” e o
que é de “Deus™, e do fato da salvacdo através de Jesus Cristo ser possivel a todas
as pessoas e povos, todos foram criados a imagem e semelhanca de Deus °.

Para Jorge Miranda:

E com o cristianismo que todos os seres humanos, sé por o serem e sem
acepcgao de condigbes, sdo considerados pessoas dotadas de um eminente
valor. Criados a imagem e semelhancga de Deus, todos os homens e mulheres
sdo chamados a salvagéo através de Jesus, que, por eles, verteu o Seu san-
gue. Criados a imagem e semelhanga de Deus, todos tém uma liberdade ir-
renunciavel que nenhuma sujeicdo politica ou social pode destruir. (MI-
RANDA, 2000, p.17)

Segundo Comparato (2015), o Apostolo Sdo Paulo defendeu o universalismo
evangelico ao pregar que diante da filiacao divina n&do ha nem judeu, nem grego, nem
escravo, nem livre, nem homem nem mulher, concedendo uma espécie de igualdade
universal aos filhos de Deus que, contudo, s existia no plano sobrenatural. Ressalta-
se, entretanto, que lideres do cristianismo, permaneceram, por muitos séculos, a con-
ceder legitimidade a escravidéao, a inferioridade da mulher em relagdo ao homem, bem
como defendendo a superioridade dos europeus em relagdo aos seus colonizados.

Adentrando-se na idade média, esta pode ser caracterizada pela descentrali-
zagao politica, ou seja, a existéncia de varios centros de poder, pela difusdo do cristi-
anismo e pelo feudalismo, decorrente da dificuldade de praticar a atividade comercial.
Neste periodo, a estrutura social era subdividida em trés estamentos: clero, nobreza,
povo. O clero possuia a fungao de oragao e pregagao, bem como controle espiritual;

" Dai, pois a César o que é de César e a Deus o que é de Deus" (BIBLIA, Marcos, 12:17)
Ja ndo ha Judeu’nem Grego, nem escravo nem livre, nem homem nem mulher, pois todos vés sois
um em Cristo"(BIBLIA, Gélatas 3:26)
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0s nobres tinham a miss&o de vigiar e proteger e o povo a obrigagao de, por meio de
seu labor, garantir o sustento de todos.

A Alta Idade Média para Fabio Konder Comparato:

[...] foi marcada pelo esfacelamento do poder politico e econdmico, com a
instauragao do feudalismo. A partir do século Xl, porém, assiste-se a um mo-
vimento de reconstrugdo da unidade politica perdida. Duas cabegas reinan-
tes, o imperador carolingeo e o papa, passaram a disputar asperamente a
hegemonia suprema sobre o territério europeu. Ao mesmo tempo, os reis, até
entdo considerados nobres de condigdo mais elevada que os outros (primi in-
ter pares), reivindicaram para as suas coroas poderes e prerrogativas que,
até entao, pertenciam de direito a nobreza e ao clero. (COMPARATO, 2015,
p.57-58)

Segundo José Luiz Quadros de Magalhaes (2008), os padres vao desenvolver
0 conceito que a distingue o direito natural absoluto e relativo, em cujo conceito o
direito natural absoluto era o direito ideal que imperava antes que a natureza humana
fosse maculada pelo pecado original, enquanto o direito natural relativo, ao contrario,
era um sistema de principios juridicos adaptados a natureza humana ap6s o pecado
original.

A doutrina de Santo Agostinho (354-430 d.C) também é notavel quanto aos
postulados de direito natural absoluto. Ele entendia que o governo, o direito e a pro-
priedade eram guardides da Lei Eterna de Deus, que poderia intervir nessas institui-
¢bes quando julgasse oportuno. Assim, as leis terrenas (lex temporalis) contém dispo-
si¢des claramente opostas a Lei de Deus, e portanto, ndo tém vigéncia e nao devem
ser obedecidas (MAGALHAES, 2008, p.9)

A partir da segunda metade da Idade Média, o registro de direito num docu-
mento escrito era pratica que se difundia. Encontram-se exemplos de que na Europa
havia direitos de comunidades locais ou de corporacdes, por meio de forais ou cartas
de franquia, conforme preleciona Manoel Gongalves Ferreira Filho. (FERREIRA FI-
LHO, 2014, p.29).

Foi de crucial relevancia, no campo tedrico, os escritos de Sdo Tomas de Aquino
(1226-1274) ao ressaltar a dignidade e igualdade do ser humano por ter sido criado a
imagem e semelhanca de Deus e ao distinguir quatro classes de lei: a lei eterna, a lei
natural, a lei divina e a lei humana, esta ultima, fruto da vontade do soberano, entre-
tanto devendo estar de acordo com a razao e limitada pela vontade de Deus (MAGA-
LHAES, 2000, p. 18-19).Condenava, outrossim, as violéncias e discriminacdes, di-

zendo que o ser humano tem direitos naturais que devem ser sempre respeitados,
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chegando a afirmar o direito de rebelido dos que forem submetidos a condi¢des indig-
nas. (DALLARI, 1999)

No século Xlll surgiu, diante dos abusos da reconcentragcéo de poder, a ideia
de limitagao do poder absoluto dos reis por meio da Magna Charta Libertatum (Magna
Carta), outorgada pelo Rei Jodo da Inglaterra, conhecido também como Jodo Sem
Terra, assinada em 15 de junho de 1215. (FERREIRA FILHO, 2014).

Com o florescer da idade moderna®, vislumbra-se trés marcos para o desenvol-
vimento dos direitos humanos, quais sejam: as Revolug¢des Inglesa, Americana e
Francesa.

N&o se pode negar a importancia das Revolugdes inglesa, americana e fran-
cesa para o reconhecimento de direitos da pessoa humana, cada uma, é claro, con-
tribuindo da sua maneira, sendo as duas ultimas as que influenciaram as constitui¢cdes
do século XIX. (RUBIO, 1998).

A Revolugao Inglesa denominada de Revolugao Gloriosa teve significativa im-
portancia ao conduzir o poder em direcao ao parlamento, resultando no fim do abso-
lutismo. O parlamento aprova, nessa circunstancia, o Bill of Rights (declaragao de di-
reitos) que proibia que um monarca catolico voltasse a governar o pais, além de eli-
minar a censura politica, reafirmando o direito exclusivo do Parlamento em estabele-
cer impostos e o direito de livre apresentacao de peticées. A declaragao ainda garantiu
ao parlamento a organizagao e manutencdo do exército, tirando qualquer possivel

margem de manobra politica e institucional possivel do monarca.

O Bill of Rights de 1689, reconheceu alguns direitos ao individuo o direito de
liberdade, o direito a segurancga e o direito a propriedade privada, direitos es-
tes que ja haviam sido consagrados em outros documentos, entretanto como
eram constantemente violados pelo poder real foram recordados na espe-
ranca de que desta vez fossem respeitados (ARAGAO, 2001, p. 32).

Mais adiante, em 1776, antes mesmo da independéncia das treze colbnias in-
glesas da América do Norte, foi editada a Declaragdo dos Direitos pelo Estado de

Virginia onde constava o reconhecimento de direitos fundamentais. Portanto:

& Max Weber (2002) apresenta duas componentes essenciais da modernidade: a primeira consiste na
analise e descricgdo do processo de racionalizagcdo especificamente ocidental e a segunda,
estreitamente relacionada a primeira, € uma tentativa de caracterizagao da situagdo do homem e do
conhecimento do mundo moderno, a partir de uma interrogagdo fundamental sobre o destino do
homem no &mbito das sucessivas formagdes sociais € nas esferas da sua actividade. Trés tragos que
Weber aponta como rasgos maiores da racionalizagdo formal da modernidade s&o: a cientifizacao,
a tecnizagdo e a burocratizagdo. (WEBER, 2002, p. 10-11)
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[...] foi a Declaragao de Direitos editada pela Virginia em 12 de junho de 1776,
antes mesmo da independéncia das 13 colbnias inglesas na América do
Norte. Esta somente foi estabelecida pela Declaragéo de 4 de julho de 1776,
que contém igualmente o reconhecimento de direitos fundamentais em favor
dos seres humanos. E, depois desta, o exemplo da Virginia foi seguido pelos
noveis Estados independentes, antes mesmo de adotarem suas com da ins-
tituicdo da Confederagao, cujos artigos foram adotados em 15 de novembro
de 1777, mas entraram em vigor, depois da ratificagcdo necessaria por todos
os Estados, em 1° de margo de 1781, e da Constituicdo, promulgada em 17
de setembro de 1787, contudo em vigor a partir de 29 de maio de 1790,
quando alcangou as ratificagdes indispensaveis. (FERREIRAFILHO, 2014, p.
38)

No periodo em sequéncia, foi editada a Declaragao dos Direitos do Homem e
do Cidadao que foi concebida no contexto inicial da Revolugao Francesa e contém os
principios iluministas que defendiam ideologicamente a liberdade e igualdade perante
a lei, a defesa inalienavel a propriedade privada e o direito de resisténcia a opressao.

A declaragao francesa data de 26 de agosto de 1789, ou seja, posterior a De-
claragao de Virginia. Esta é, pois, a Declaragdo mais importante desse periodo e foi
tida por mais de meio século como modelo de exceléncia. Além disso, foi considerada
padrao a ser adotado pelo constitucionalismo liberal e sua influéncia difundiu-se pelo
mundo até a primeira Guerra Mundial e segue até os dias atuais sendo referéncia.
(FERREIRA FILHO, 2014)

Importante frisar que a Declaragcao Universal dos Direitos Humanos carrega
enorme ascendéncia da declaragéo francesa, a comegar pelo artigo primeiro da De-
claragao Universal dos Direitos Humanos de 1948: "Todos os homens nascem livres
e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razao e consciéncia e devem agir
em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade", enquanto que na Declaragao
de Direitos do Homem e do Cidadé&o, de 1789, diz: "Os homens nascem e permane-
cem livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem fundar-se na utilidade
comum".

O século XX, por sua vez, trouxe consigo profundas violagdes de direitos hu-
manos, dentre elas o Gulag soviético’ e o Lager nazista, que foram, na verdade ma-

quinas de despersonalizacao de seres humanos, bem como a reificagdo das pessoas,

’Glavnoe Upravienie ispravitel’no-trudovykh LAGerei: Administragdo Central de Campos de Trabalho
Corretivo. Nos Gulag’s (campos de trabalho forgado situados em grande maioria na Sibéria a partir
de 1919), consolidados na década de 1930, sob o comando de Joseph Stalin, onde milhares de
pessoas eram submetidas a trabalhos for¢cados, geralmente presos comuns e presos politicos, com
o objetivo de que fossem “educadas”. A situagdo dos presos era desumana, sendo a comida
insuficiente e de péssima qualidade, jornadas de trabalho extenuantes, abusos fisicos, falta de
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ou seja, a inversao completa da relagdo pessoa-coisa, sendo, pois, o trabalhador avil-
tado a condigcdo de mercadoria ou de mero insumo no processo de produgao, como
previra Karl Marx, como assevera Comparato (2015).

Assim, apds as duas Grandes Guerras Mundiais, no mesmo século, foi criada
a ONU2 e por meio desta, como forma de proteger o mundo das barbaries provocadas
pelas guerras e com o fulcro de promover e encorajar o respeito aos direitos humanos
a todos os individuos, conforme estipulado na Carta das Nagdes Unidas®, a Declara-
¢ao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) foi proclamada em 10 de dezembro de

1948 e tem como predmbulo:

Considerando que os povos das Nagbes Unidas reafirmaram, na Carta da
ONU, sua fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor do
ser humano e na igualdade de direitos entre homens e mulheres, e que deci-
diram promover o progresso social e melhores condi¢cdes de vida em uma
liberdade mais ampla, ... a Assembleia Geral proclama a presente Declara-
¢ao Universal dos Diretos Humanos como o ideal comum a ser atingido por
todos os povos e todas as nagdes... (ORGANIZACAO DAS NACOES UNI-
DAS, 1948)

A DUDH é um documento considerado um marco na histéria dos direitos hu-
manos, pois foi elaborada por representantes de diferentes origens juridicas e cultu-
rais de todas as regides do mundo. Ela foi proclamada pela Assembleia Geral das
Nacoes Unidas, em Paris, através da Resolugao 217 A (Ill) da Assembleia Geral, como
uma norma comum a ser alcancada por todos os povos e nacdes, estabelecendo, pela

primeira vez, a protegéo universal dos direitos humanos.

aquecimento e de roupas que pudessem suportar o clima gélido. Essas condigbes levaram muitas
pessoas a morte por questdes de saude e exaustdo fisica e um enorme numero de suicidios.
(HOSFORD, David; KATCHURIN, Pamela; LAMONT, Thomas, 2007)

8A Organizagéo das Nagdes Unidas nasceu oficialmente a 24 de outubro de 1945, data em que a sua
Carta foi ratificada pela maioria dos 51 Estados Membros fundadores. O objetivo da ONU é unir todas
as nagdes do mundo em prol da paz e do desenvolvimento, com base nos principios de justica,
dignidade humana e bem-estar de todos. Da aos paises a oportunidade de tomar em consideragéo
a interdependéncia mundial e os interesses nacionais na busca de solugbes para os problemas
internacionais. Atualmente a ONU é composta por 193 Estados Membros. Reinem-se na Assembleia
Geral, que € a coisa mais parecida com um parlamento mundial. Cada pais, grande ou pequeno, rico
ou pobre, tem um Unico voto; contudo, as decisbes tomadas pela Assembleia ndo s&o vinculativas.
No entanto, as decisbes da Assembleia tornam-se resolugdes, que tém o peso da opinidao da
comunidade internacional. (XAVIER, 2007)

°A Carta da ONU é o tratado que estabeleceu as Nagbes Unidas. A Carta da ONU é o documento mais
importante da Organizag&o, como registra seu artigo 103: “No caso de conflito entre as obriga¢des
dos membros das Nagdes Unidas, em virtude da presente Carta e as obrigagdes resultantes de
qualquer outro acordo internacional, prevalecerao as obrigagdes assumidas em virtude da presente
Carta”. Disponivel em https://nacoesunidas.org/carta/; acesso em 03 de julho de 2016. (XAVIER,
2007)


http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/217%28III%29&Lang=E
https://www.unric.org/pt/informacao-sobre-a-onu/12
http://www.unric.org/html/portuguese/pdf/ESTADOS_MEMBROS.pdf
http://www.un.org/en/documents/charter/
http://www.un.org/en/aboutun/history/1941-1950.shtml
https://nacoesunidas.org/carta/cap16/
https://nacoesunidas.org/carta/
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A DUDH, portanto, condensou a riqueza de uma longa elaboragéo tedrica e em
seu art. 6°, faz essa demonstragao ao proclamar que todo homem tem o direito de ser,
em todos os lugares, reconhecido como pessoa. Mas, embora, esta afirmagdo nao
consiga resolver todos os problemas éticos e juridicos para a protegao global do ser
humano, deu-se inicio a um novo periodo em que os direitos humanos comecam a ter

uma protecgédo, ainda que inicialmente tedrica, na orbita global.

2.2 Internacionalizagao dos Direitos Humanos

Os direitos humanos possuem, hoje, carater internacional, sendo definidos
como area de conhecimento autbnomo — Direito Internacional dos Direitos Humanos,
que abarca uma base de pensamento tedrico e filosofico e uma base juridica positiva,
constituida de declarag¢des de direito, convengdes gerais e especiais, como sdo exem-
plos os protocolos firmados no ambito das Nagdes Unidas.

A Organizacao das Nagdes Unidas em 1945, com criacdo da Declaragao Uni-
versal dos Direitos Humanos em 1948, deu inicio ao processo de internacionalizacao
dos direitos humanos, que vem se aprimorando desde entdo, sendo inumeros docu-
mentos mundiais e regionais estabelecidos com o objetivo de proteger os direitos hu-

manos contra violagdes do proprio Estado.

A necessidade de uma agéao internacional mais eficaz para a protegéo dos
direitos impulsionou o processo de internacionalizacdo desses direitos, cul-
minando na criagdo da sistematica normativa de protecao internacional, que
faz possivel a responsabilizagao do Estado no dominio internacional, quando
as instituicdes nacionais se mostram falhas ou omissas na tarefa de protegao
dos direitos humanos. (PIOVESAN,1997a, p.141)

Em decorréncia disso, houve a necessidade da afirmacgao internacional dos di-
reitos humanos, mas para que nao se tornasse apenas uma criacao ficta, concebeu-
se um sistema de protecao internacional para atuagao tanto na seara politica quanto
na jurisdicional.

Existem, atualmente, o sistema universal por meio da ONU e trés sistemas re-
gionais de protecao (interamericano, europeu e africano). O Estado brasileiro pertence
ao sistema ONU e ao sistema regional interamericano.

O sistema global de protecao de direitos humanos, no ambito das Nacgdes Uni-
das, é integrado por documentos internacionais de protegcao que refletem a conscién-

cia contemporanea compartilhada pelos Estados. Destaca-se o Pacto Internacional
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de Direitos Civis e Politicos, Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, Convencgao contra a Tortura, Convencéao sobre a Eliminagcdo da Discrimina-
cao contra a Mulher, Convengao sobre os Direitos da Crianga (PIOVESAN,1997b).

Frisa-se que todos estes Pactos e Convengdes possuem mecanismos de mo-
nitoramento, na forma de comités de peritos eleitos pelos Estados-Partes, que exami-
nam em sessodes publicas os relatdrios que os governos, ao ratificarem os instrumen-
tos, obrigam-se a apresentar periodicamente (ALVES, 1996).

O sistema regional interamericano, por sua vez, € composto pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e pela Corte Interamericana de Direitos Huma-

nos, orgédos de monitoramento da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA).

A rationale sistemas regionais se encontra na maior homogeneidade cultural
e institucional de seus membros, que, em principio, deveria proporcionar
maior efetividade a suas disposi¢cdes e mecanismos. A existéncia dessas ar-
quiteturas regionais paralelas a arquitetura do sistema mundial, longe de en-
fraquecer a universalidade dos direitos humanos, visa fortalecer uma obser-
vancia com dois niveis complementares de garantia, um dos quais mais proé-
ximo a circunstancias em que os direitos se exercem- ou devem ser exerci-
dos. (ALVES, 1997, p.271)

Desde sua criagdo, o sistema regional interamericano adotou uma série de ins-
trumentos internacionais de promog¢ao e protegao dos direitos humanos, que se tor-
naram sua base normativa. A Convencao Americana de Direitos Humanos ou Pacto
de San José e a Declaragao Americana de Direitos e Deveres do Homem deram inicio
a este processo. Em seguida, vieram convengdes e protocolos sobre temas de tortura,
pena de morte, violéncia contra a mulher, desaparecimentos forgados, discriminagao
contra pessoas portadoras de deficiéncia e direitos econémicos, sociais e culturais.
Estas normas internacionais acabaram por corroborar para a construcdo de um arca-
bougo legislativo que reconheceu e definiu direitos, criando obrigagdes internacionais
para os Estados e estabelecendo 6rgaos de monitoramento do cumprimento destas
obrigacdes. (GOMES; PIOVESAN, 2000)

2.3 Direitos Humanos no Brasil apés a Constituigao de 1988
Os direitos humanos sao de inquestionavel importancia para o Estado brasi-

leiro, representando, pois, um principio que deve prevalecer nas relagdes internacio-

nais, conforme previséo do inciso | do artigo 4° da Constituicdo Federativa de 1988.
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Para Comparato,

O sentido desta ultima declaragao de principio parece ser o da supremacia
dos Direitos Humanos sobre quaisquer regras decorrentes da soberania in-
ternacional de nosso Pais, considerada esta como independéncia em relagao
a outros Estados e como poder, em ultima instancia, para decidir sobre a or-
ganizagdo de competéncias no plano interno. Tal significa, segundo a melhor
exegese, que o Brasil reconhece a inaplicabilidade, para si, em matéria de
direitos humanos, do principio da ndo ingeréncia internacional em assuntos
internos (Carta das Nagbes Unidas, art. 2°, alinea 7). A protegao aos direitos
fundamentais do homem é, por conseguinte, considerada assunto de legitimo
interesse internacional, pelo fato de dizer respeito a toda humanidade. (COM-
PARATO, 1996, p.282)

Ao reconhecer a prevaléncia dos direitos humanos em suas relagdes internaci-
onais, o Brasil também reconhece a existéncia de limites e condicionantes a soberania
estatal. Sendo assim, esta precisa conformar-se as regras juridicas, submetendo-se,
irremediavelmente, a prevaléncia dos direitos humanos. Desvencilha-se, portanto, do
entendimento classico de soberania estatal absoluta'®.

Frisa-se que € de expressiva relevancia a previsao do artigo 5°, paragrafo se-
gundo da Constituicdo de 1988: “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Significa,
pois, que ao aderir a um tratado internacional de direitos humanos, o Brasil, além de
contrair responsabilidades perante a comunidade internacional, amplia, outrossim, o
elenco de direitos humanos a serem protegidos pelo Estado.

A Republica Federativa do Brasil tem como um de seus fundamentos a digni-
dade humana, conforme dispbe o art. 1°, lll, da CR/88. Na licdo de Ingo Wolgang

Sarlet:

Tal concepgéo, a evidéncia, aplica-se também ao nosso constitucionalismo,
igualmente caracterizado por uma Constituicdo de cunho marcadamente
compromissario, mas que — como ja frisado — erigiu a dignidade da pessoa
humana a condigao de fundamento de nosso Estado democratico de Direito,
como, de resto, ja tem sido amplamente sustentado também no ambito da
doutrina patria. Assim, na esteira do que ja se afirmou em relagédo a Lei Fun-
damental da Alemanha, também a nossa Constituicdo — pelo menos de
acordo com seu texto, pode ser considerada como sendo uma Constituigdo

10 A soberania em sua concepgdo moderna tragada por Jean Bodin, traduz-se num poder supremo no
plano interno e em um poder independente no plano internacional. No plano interno, pode ser
traduzida como monopdlio de edigao do direito positivo pelo Estado e no monopdélio da coagéo fisica
legitima para impor a efetividade das suas regulagbes e dos seus comandos. (CANOTILHO, 2003).
Diante das novas configuragdes trazidas com acordos regionais, como o surgimento do direito
comunitario, por exemplo, essa concepgao tradicional de soberania vem sendo mitigada.
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humana, por exceléncia, ainda que nao raras vezes este dado venha a ser
virtualmente desconsiderado. (SARLET, 2015, p.95-96)

Depreende-se, pois, que a Constituicdo de 1988, elevou a dignidade da pessoa
humana e a prevaléncia dos direitos humanos como seus principios norteadores. Além
disso, ha na Constituicdo um extenso rol de direitos fundamentais, ou seja, direitos
humanos recepcionados, descritos no artigo 5°, cuja aplicabilidade é imediata.

Encontra-se, ainda, no § 4° do artigo 60, o rol de clausulas pétreas?!?, cujo ob-
jetivo é o de impedir que surjam inovagdes temerarias em assuntos cruciais para a
cidadania e para o Estado. Desta maneira, sdo dispositivos que ndo podem sofrer
alteracdo, nem mesmo por meio de emenda, tendentes a abolir as normas constituci-
onais relativas as matérias por elas definidas. Assim, ndo € possivel propostas que
visem a diminuigdo ou extingao de direitos e garantias fundamentais, salientando, po-
rém, que ampliacao destes direitos é permitida. Nesse sentido, destaca-se o § 2° do
artigo 5°, em que a compreensao do rol de direitos e garantias enumerados na Cons-
tituicdo nao é numerus clausus, mas meramente exemplificativo.

Finalmente, cita-se as garantias processuais previstas na Constituicdo, dentre
elas: o Habeas Corpus, Mandado de Segurang¢a, Mandado de Injungao, A¢éo de In-
constitucionalidade por A¢ao e por Omissao, Habeas Data e a Agao Popular.

Porém, apesar da Constituicdo da Republica de 1988 ser um marco no sistema
de direitos e garantias, o Estado vem falhando, reiteradamente, ao se omitir diante de
inumeras violagdes. Na visdo de Sarlet (2015), permanece um grave e continuo pro-
blema da eficacia e efetivacao dos direitos fundamentais, de maneira ainda mais grave
para os pobres. Além disso, ha questbes complexas envolvendo agressées ao meio
ambiente, as manipulagdes genéticas, os riscos da informatica e da cibernética e a
vulnerabilidade da paz em se considerando os “progressos” da industria bélica, em
especial no campo das armas nucleares e quimicas. Ha ainda, e ndo menos grave,
problemas relacionados pela instabilidade social e econdmica e o fundamentalismo
religioso e politico. Paradoxalmente, em muitos paises que se consagraram um ex-
tenso rol de direitos fundamentais, maior tem sido a dificuldade para efetiva-los.

O Diretor de Direitos Humanos do Conselho Europeu, Pierri- Henri, citado por

Sarlet (2015), faz uma oportuna e atual adverténcia, apontando para a simultanea

11S30 elas: a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e peridédico; a separacéo dos
Poderes; e os direitos e garantias individuais.
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multiplicagdo dos tratados e mecanismos destinados a prote¢cao dos direitos funda-
mentais, mas com um paralelo recrudescimento de suas violagdes.

Sendo assim, para além da previsao constitucional que contenha um rol signi-
ficativo de direitos e garantias, ha a necessidade de um Estado que se dedique em
efetiva-los, de maneira que se conceda a forga normativa'? que a Lei Maior deve ter

para seus cidadaos.

2.3.1 Da Emenda Constitucional n° 45/2004

Em 8 de dezembro de 2004 foi aprovada e promulgada a Proposta de Emenda
Constitucional da Reforma do Judiciario n° 45. A entrada em vigor se deu no dia de
sua publicacao, 31 de dezembro de 2004, ressalvado o prazo de 180 dias para que
fosse implantado o Conselho Nacional de Justiga e o Conselho Nacional do Ministério
Publico.

Sem pretender aprofundar na problematica relacionada a Emenda, a PEC foi
denominada de Reforma do Judiciario e trouxe significativas alteragcées para o mundo
juridico, dentre elas esta o paragrafo 3° do art. 5° da Constituicdo da Republica: “ § 3°
Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprova-
dos, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais” A insergao
desse paragrafo confirmou a preocupagao do constituinte derivado de conceder um
status diferenciado para os direitos humanos dentro do Estado brasileiro

A EC/45 trouxe, ainda, a adi¢ado do § 4° do artigo 5°: “4° O Brasil se submete a

jurisdicao de Tribunal Penal Internacional*® a cuja criagdo tenha manifestado adesao”.

2A forga normativa da Constituicao refere-se a efetividade plena das normas contidas na Carta Magna
de um Estado. Tal principio foi vislumbrado por Konrad Hesse, que afirmava que toda norma
Constitucional deve ser revestida de um minimo de eficacia, sob pena de figurar “letra morta em
papel’. Hesse afirma que a Constituigdo ndo configura apenas o “ser” (0s principios basilares que
determinam a formacgéo do Estado), mas um dever ser. (HESSE, 1991)

130 TPI, subsidiariamente ao Poder Judicial dos Estados, processa e julga acusados de crimes de
genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e, futuramente, crimes de agresséo. O TPI
julga apenas individuos — diferentemente da Corte Internacional de Justi¢ca, que examina litigios entre
Estados. A existéncia do Tribunal contribui para prevenir a ocorréncia de violagdes dos direitos
humanos, do direito internacional humanitdrio e de ameacas contra a paz e a seguranga
internacionais. (JAPIASSU, 2004)
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2.4 Das Dimensoes dos Direitos Fundamentais

As dimensdes dos direitos fundamentais, também denominada de geragdes por
parcela da doutrina, apresenta-se, baseada na ordem historica cronologica, possuindo
trés dimensdes (embora haja os defensores de uma quarta e até uma quinta). Na
visdo de Sarlet (2015), mesmo com uma divergéncia terminoldgica, pode ser consta-
tada uma crescente convergéncia de opinides no que tange a ideia que orienta a con-
cepgao das trés ou quatro dimensdes dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais tiveram seu reconhecimento formal nas primeiras
Constituicdes escritas dos classicos direitos de matriz liberal-burguesa, e encontram-
se em uma permanente transformacao, culminando com a recepgao nos catalogos
constitucionais e na seara do Direito Internacional, de variaveis e multiplas posi¢coes
juridicas, em que o conteudo é tdo mutavel quanto as transformagdes ocorridas na
realidade social, politica, cultural e econémica ao longo dos tempos.

E importante salientar que essa fragmentacdo dos direitos fundamentais em
geracgdes decorreu, sobretudo, em razdo das maximas da Revolugao Francesa: liber-
dade, igualdade e fraternidade, em que os direitos de primeira geracao (direitos civis
e politicos) corresponderiam ao valor liberdade, os direitos de segunda geragéo (di-
reitos sociais, culturais e econdmicos) ao valor igualdade e os direitos de terceira ge-
racao (direitos de solidariedade) corresponderiam aos valores relacionados com a fra-
ternidade.

Areferéncia as geragdes para designar os valores informativos das transforma-
¢Oes dos direitos fundamentais séo frutos da teorizagao do jurista tcheco Karel Vasak,
e foi utilizada pela primeira vez em 1979, em uma conferéncia pronunciada no Instituto
Internacional de Direitos Humanos, buscando, metaforicamente, demonstrar a evolu-
¢ao dos direitos humanos com base no lema da revolugao francesa. (MORAES, 2000,
p.28).

Contudo, a principal critica que parte da doutrina faz a teoria das geracgoes € a
de que o termo geracéao indica uma substituicido de cada geracao pela seguinte, o que
permite a compreensao de exclusédo entre as geragdes, o que ndo acontece na pra-
tica.

A utilizacdo do termo geragdes também conduz a ideia de que o reconheci-
mento de uma nova geragao, somente poderia ocorrer quando a geragao anterior ja

estivesse madura o suficiente, o que geraria transtornos para o reconhecimento de
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novos direitos, principalmente nos paises em desenvolvimento, onde nem sequer se
conseguiu atingir niveis minimos de efetividade dos direitos da primeira geragao.

Outra critica relevante quanto a teoria € que o termo geragao nao é cronologi-
camente adequado, considerando que a evolugao dos direitos fundamentais nao se-
gue necessariamente a ordem, quer seja: liberdade, igualdade e fraternidade. Neste
sentido, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins afirmam que “ja havia direitos sociais
(prestacdes do Estado) garantidos nas primeiras Constituicbes e Declaragbes do sé-
culo XVIII e de inicios do século XIX” (DIMOULIS; MARTINS, 2007, p. 35).

Nesse sentido, esse critério metodoldgico que classifica os direitos em gera-
¢bes, vem sendo debatido pelos doutrinadores modernos, que em geral, compartilham
da compreensao de que uma geracao de direitos ndo substitui a outra, mas com ela
interage (WEIS, 2006, p. 41-42).

Sarlet, entende da mesma maneira:

Assim sendo, a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, tao-
somente, para o carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza
complementar de todos os direitos fundamentais, mas afirma, para além
disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito constitucional in-
terno e, de modo especial, na esfera do moderno Direito Internacional dos
Direitos Humanos. (SARLET, 2015, p.55)

Por conseguinte, a teoria das dimensdes dos direitos fundamentais se aplica
também, para a compreenséo historica dos Direitos Humanos, mas n&o sob uma ana-
lise estanque de cada dimensdo, mas de um processo de transformagao e comple-

mentaridade como assinala Cangado Trindade:

[...] a fantasia nefasta das chamadas ‘geracdes de direitos’, histdrica e juridi-
camente infundada, na medida em que alimentou uma visdo fragmentada ou
atomizada dos direitos humanos, ja se encontra devidamente desmistificada.
O fendmeno que hoje testemunhamos néo é o de sucessio, mas antes, de
uma expansao, cumulagao e fortalecimento dos direitos humanos consagra-
dos, consoante uma visdo necessariamente integrada de todos os direitos
humanos. As razdes histérico-ideoldgicas da compartimentalizagédo ja ha
muito desapareceram. Hoje podemos ver com clareza que os avangos nas
liberdades publicas em tantos paises nos ultimos anos devem necessaria-
mente fazer-se acompanhar ndo de retrocesso — como vem ocorrendo em
numerosos paises — mas de avangos paralelos no dominio econémico-social.
(CANCADO TRINDADE, 2003, p.390).

A primeira dimensao dos direitos fundamentais sao os direitos e garantias indi-

viduais e politicos classicos, denominados de liberdades publicas, surgidos institucio-
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nalmente a partir da Magna Carta (MORAES, 2014). Pode-se dizer, assim, que cons-
tituem uma limitagdo ao poder estatal. Paulo Bonavides os compreende como “direitos
de resisténcia ou de oposi¢ao perante o Estado” (BONAVIDES, 2006, p.517), também
chamados de direitos civis e politicos que, na visao de Karel Vasak, acabam por tra-
duzir o valor liberdade. Dentre esses direitos estariam aqueles direitos tradicionais que
dizem respeito ao individuo, quer sejam: igualdade, intimidade, honra, vida e proprie-
dade, dentre outros.

A segunda dimensao é composta pelos direitos sociais, econémicos e culturais
na busca de reduzir as desigualdades sociais trazidas pelo liberalismo econdmico e a
nao intervencao do Estado. A nota distintiva desses direitos é a sua natureza positiva,
uma vez que nao cuida de evitar a interveng¢ao do Estado na esfera da liberdade indi-
vidual, mas sim em propiciar direitos aos individuos. Surgiu a partir de um legado do
socialismo, mediante as reivindicagdes dos desprivilegiados a um direito de participar
do “bem estar social”’, que pode ser compreendido “como os bens que os homens,
através de um processo coletivo, vdo acumulando no tempo. E por essa razdo que os
assim chamados direitos de segunda geragao, previstos pelo welfare state, sao direi-
tos de crédito do individuo em relagao a coletividade”. (LAFER, 2008, p.127). Esses
direitos, portanto, compreendem o direito ao trabalho, educacéo, saude, e possuem
como sujeito passivo o Estado que assumiu o dever de garanti-los.

A terceira dimensao, por sua vez, sdo os chamados direitos de solidariedade
ou fraternidade, compostos pelo direito a um meio ambiente equilibrado, ao progresso,
a qualidade de vida, a paz, a autodeterminacédo dos povos e outros direitos difusos.
(MORAES, 2014). Cuida-se, portanto, do resultado de novas reivindicacbes funda-
mentais do ser humano, geradas, dentre outros fatores, pela repercussao da tecnolo-
gia na vida dos individuos e pelo estado crénico de conflitos ao redor do mundo e por
diversos outros fatores. Ensina Sarlet (2015) que os direitos de terceira dimensao tra-
zem como nota distintiva o fato de se “desprenderem, em principio, da figura do ho-
meme-individuo como seu titular, destinando-se a protecao de grupos humanos (fami-
lia, povo, nagao), e caracterizando-se, consequentemente, como direitos de titulari-
dade coletiva ou difusa” (SARLET,2015, p.48)
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Alguns doutrinadores defendem, outrossim, a existéncia de mais uma dimen-
sdo, como o professor Paulo Bonavides que defende que a quarta geragao** compor-
taria o direito a democracia, direito a informacao e o direito ao pluralismo para a efeti-
vacao de uma sociedade aberta para o futuro, em uma dimensdo maxima de univer-
salidade, para a qual parece o mundo se inclinar no plano de todas as relacbes de
convivéncia, ao passo que o direito de quinta dimensio corresponderia ao direito a
paz. Apesar desse entendimento, afirma-se que essas dimensdes de direitos funda-
mentais ainda aguardam sua consolidagao e consagragao na esfera do direito inter-
nacional e pelas ordens constitucionais internas, o que ja se comega a verificar nos
limiares do século XXI. (BONAVIDES, 2006).

Dentro desse contexto, a Constituicdo de 1988, tem as dimensdes ou geragoes
distribuidas em seus artigos do seguinte modo: 12 geragao (arts. 5° ao 14); 22 geragao
(arts. 6°, 7°, 205); 32 geragao (arts. 225) e 42 geracgéo (arts. 1° ao 3°).

1“Paulo Bonavides é um dos doutrinadores que utiliza o termo “geragao”.
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3 DO DIREITO A MEMORIA E ESQUECIMENTO A JUSTIGA TRANSICIONAL

Classifica-se a memoria em individual ou coletiva. A individual é resultado de
um complexo processo de arquivamento de informacgdes e de experiéncias vividas ou
transmitidas, com influéncia de fatores fisioldgicos e genéticos, transformando os mo-
dos de viver e de agir do ser humano. A memoria coletiva ou social é o conjunto de
experiéncias partilhadas entre geragdes e membros da sociedade, sobre fatos, pes-
soas, sentimentos e sentidos, desenvolvendo-se tanto nas interacées verbais e coti-
dianas dos agentes sociais quanto de maneiras mais institucionalizadas, escritas, mo-
numentais ou genericamente, em figuras de memoria, falando-se aqui de verdadeira
memoaria cultural, no sentido cunhado por Maurice Halbwachs citado por Santos e Bu-
cci (2015),

Bom que se ressalte que n&o se preconiza aqui uma recordagao passiva da-
quilo que se passou, mas sim de verdadeira ponte que permite reconstrugao
dindmica, conectando passado e presente, possibilitando melhor compreen-
sao dos dias atuais com observacgao critica e efetivamente verdadeira do que
passou. Anuncia-se sim, uma verdadeira rememoracao de significados soci-
ais, no processo histérico geral em que se encontram envolvidos os atores
sociais, contribuindo-se, nessa quadra, para formagéo de uma identidade in-
dividual e coletiva. E n&o se olvide que a memdria coletiva ostenta diversas
fungbes, dentre as quais, a fungéo de auxiliar e influenciar a construgéo da
memdria individual, permitindo o acesso a fatos n&o vivenciados, contribu-
indo, pois, para a definicdo do imaginario e do histérico de um povo, e em
ultima analise, de sua identidade. (SANTOS; BUCCI, 2015, p. 313)

Para Francgois Ost (1999, p.60-63) interpretando Halbwachs, a memdéria apre-
senta quatro paradoxos. O primeiro seria que a memoria € essencialmente social,
afirmando que nao se recorda sozinho, pois as recordagcdes, mesmo as pessoais e
mais intimas, exprimem-se nos termos da tradigdo, deste modo, s6 fazem sentido
quando partilhadas por uma comunidade afetiva e social. Recorda-se, portanto,
quando o individuo se pde no meio de uma das correntes de pensamento coletivo e
adota um ponto de vista.

O segundo paradoxo, trata-se da memoaria operar a partir do presente, ou seja,
conserva-se o que foi reconstruido, desta maneira, ndo ha memoaria sem reinterpreta-

¢ao coletiva, como assinala o autor:

Assim, a recordagao ndo é so6 social, como ainda resulta, em larga medida,
de uma reelaboragcdo com a ajuda dos dados retirados do presente e do pas-
sado proximo, isto &, das reconstruc¢des intermediarias que ja reinterpretaram
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consideravelmente o material original, por meio de sedimentagdes sucessi-
vas. Nao ha, pois, memodria sem [re-]interpretacdo colectiva. (OST, 1999,
p.60)

O terceiro paradoxo, por sua vez, € a consideracdo de que se a memoria opera
a partir do presente e ndo do passado por se tratar de uma disposicao ativa e volun-
taria, ndo sendo, pois, uma faculdade passiva e espontanea.

O quarto paradoxo, enfim, relaciona-se com o esquecimento, assim, a memoria
nao se opde ao esquecimento, pelo contrario, pressupde-no, como leciona o autor a

seqguir:

[...] qualquer organizagao da meméria € igualmente a organizagao do esque-
cimento. Nao ha memorizagdo sem triagem selectiva, ndo ha comemoragao
sem invencao retrospectiva. A memoaria tanto pode ser fundadora e instituinte,
como acabavamos de sublinhar, como pode revelar-se manipuladora e misti-
ficadora: estas duas fungdes sdo necessariamente solidarias. (OST, 1999,
p.63)

Considerando, ainda, a visdo de Barbosa, a memoaria é condigdo essencial na
evolugao das relagbes humanas e sua existéncia € a base para afirmar, redefinir e
transformar seus valores e ag¢des, ou seja, a sua supressao pode obstar o processo

de transformacao de um povo.

A memoria, por ser registro de fato ou acontecimento histérico e mesmo psi-
coldgico, individual e coletivo, exerce fungéo primordial na evolucao das rela-
¢des humanas: é a base sobre a qual a sociedade pode afirmar, redefinir e
transformar os seus valores e acdes. Por isso, ao suscitar a memoria, &€ im-
prescindivel analisar a histéria e as caracteristicas psicoldgicas que confor-
mam o processo de constituicdo da identidade de um povo, a qual pressupde,
por sua vez, aimagem que se tem de si e da coletividade da qual se faz parte.
(BARBOSA, 2007, p. 157)

Uma das atribuicdes da memdria coletiva ou social é dar legitimidade as
instituicdes e endossar a coesao social. Assim, o perigo surge quando ha manipulagao
a fim de gerar o encobrimento dos fatos a servico de uma ideologia oficial que busca
omitir memdérias que evidenciem um passado em que graves violagbes de direitos
humanos como as que foram perpetradas no Brasil.

Conclui-se que nao se trata de alterar os fatos que ja ocorreram, mesmo as
mas experiéncias, pois servem a redefinicdo de valores. A tarefa individual e coletiva
€ resgatar a memoria e revelar como os fatos como eles realmente se deram, a fim

de que os mesmos erros nao sejam repetidos. Esse é o principal legado que se pode
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deixar as futuras geragcdées (BARBOSA, 2007)

3.1 Meméria e Esquecimento: Acepgao Publica e Privada

3.1.1 Memoria e Esquecimento na Acepgao Publica

Tratar-se-a, inicialmente, da acepgao publica da memoaria, considerando que
essa nao esta delimitada entre as experiéncias pessoais e individuais. O
compartilhamento das experiéncias pessoais pelo grupo acaba por criar uma memoria
cujo conteudo é coletivo, como assevera Halbwuachs citado por Pablo Dominguez
Martinez (2014).

A ideia central a ser extraida de Halbwuachs “é a de que o requisito essencial
para a perpetuagdo da memoria coletiva sera diretamente proporcional ao grau de
importancia que cada um confere a determinado evento.” (MARTINEZ, 2014, p.69).
Assim, cada vez que um individuo se distancia do grupo, para ele ocorrera o
enfraquecimento da experiéncia por nao haver interesse em compartilha-la,
considerando que a memodria coletiva é reforcada e validada pelas memoérias dos
outros componentes do grupo.

A acepgao publica da memaria tem como finalidade o reconhecimento dos fatos
historicos para a recuperacédo de arquivos secretos, bem como a responsabilizagao
dos responsaveis por condutas ilicitas que geraram graves violagbes de direitos
humanos.

Entretanto, o que néo pode ser desconsiderado € que o esquecimento e
a memoria publica passam por questdo ideoldgica em trés niveis operatorios: de
distor¢ao da realidade, de legitimagao do sistema de poder e de integragcdo do mundo
comum (RICOUER, 2007, p. 94). A ideologia pode agir legitimamente enquanto
“coercao silenciosa exercida sobre os costumes numa sociedade tradicional’, isto &,
como uma intermediag¢ao, ou como legitimadora da autoridade da ordem ou do poder,
quer dizer, como justificacdo. Age também na variacdo da fungdo narrativa que
estrutura a meméaria, na medida em que toda narragao é resultado de uma selecéo,
ou seja, de uma tensao entre a lembranga e o0 esquecimento dos acontecimentos.
Nesse embate memorial regido pela disputa do poder, abusos e distor¢des sao taticas

de quem almeja o dominio do status quo, pois uma memoria exercida €, no plano
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institucional, uma memoria devidamente ensinada. (RICOUER, 2007, p. 98)

Sob esta perspectiva, o esquecimento € passivel de ser manipulado, com o
intuito de se ofertar uma histéria oficial pautada nos fatos em que os “redatores
oficiais” da histéria consigam justificar tudo o que fizeram sob fundamentos que se

pretendem inquestionaveis.

[...] ndo existe nenhuma comunidade histérica que n&do tenha nascido de uma
relacdo que possa se comparar sem hesitacdo a guerra. Aquilo que celebra-
mos como acontecimentos fundadores sdo essencialmente atos violentos le-
gitimados posteriormente por um estado de direito precario. A gléria de uns
foi humilhacao para outros. A celebracdo, de um lado, corresponde & execra-
¢ao, do outro. Assim se armazenam, nos arquivos da meméoria coletiva, feri-
das simbdlicas que pedem uma cura. (RICOUER, 2007, p. 92.)

Assim, 0 que se esquece nao decorre apenas de uma falha, muito menos
lapsos das fungdes cerebrais a que a lembranca esta sujeita. E justamente a
compreensao e definicdo das condi¢des histéricas que norteiam as conjuncdes e
disjuncdes desses extremos da memoria. Ou seja, o que se lembra e o que se
esquece estardo na dependéncia do modo como a memoéria € tratada em
determinadas circunstancias sociais e culturais, assim como a forma com que a
histéria € pensada e exercida (RICOUER, 2007).

3.1.2 Memoria e Esquecimento na Acepgao Privada

Na acepcéo privada da memoaria e do esquecimento, parte-se da premissa que
0 esquecimento atua como um mecanismo de protecao diante de fatos e atos que nao
sejam de interesse publico, ou seja, dizem respeito a memdria individual. Deste modo,
0 que recebe protecao juridica € a vida pretérita, vedando-se, portanto, a revelagao
do nome, da imagem e de outros dados relacionados aos direitos de personalidade.
(MARTINEZ, 2014, p. 79)

Diante dessa concepcgado, o esquecimento revela-se com uma protecao do
individuo na sociedade da informacao, tendo, pois, uma implicacdo bastante distinta
de sua acepcao publica. Esse assunto sera tratado mais profundamente no item 5.3
deste trabalho.

O direito a memoaria nao é absoluto, existindo, portanto, circunstancias em que
este podera ser relativizado, situacdo em que o direito ao esquecimento deixa de ser

0 algoz de uma sociedade, como fora aplicado na Lei de Anistia, para vir a proteger o
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direito fundamental a intimidade, e a vida privada.

Trata-se, na verdade, de um debate bastante contemporaneo em que caso a
caso devera ser analisado para verificar qual devera, na situagdo concreta ser
aplicado: a memoria ou o esquecimento. Porém, de modo vestibular € necessario
frisar que a maior das distingbes sobre a prevaléncia entre a memodria ou o
esquecimento € a esfera do acontecimento, quer seja: publico ou privado, como
leciona Farias (2008).

Importa observar que o direito a intimidade acaba por oferecer uma protegao
maior aos cidaddos comuns, pois 0s homens publicos ou pessoas célebres como
artistas, por exemplo, pelo fato de terem uma grande exposigao na sociedade, tendem
a abrir mao de uma parte de sua intimidade e privacidade como pre¢o da fama e
prestigio. Contudo, apesar de receberem uma protegdo mitigada, esta ndo pode ser
suprimida. Portanto, o direito a intimidade subsiste naquelas hipoteses em que a

divulgacado de uma informagéo adentra a esfera particular da intimidade.

3.2 Breves Apontamentos Histéricos Relacionados ao Direito a Meméria e Es-

quecimento na Acepc¢ao Publica no Estado Brasileiro

Com o fulcro de construir o futuro de um pais pautado nos principios de um
Estado Democratico de Direito, sobretudo no respeito aos direitos humanos, faz-se
necessario conhecer o passado, resgatar a verdade para que seja possivel, por meio
deste conhecimento, corrigir os erros outrora cometidos. Trazer luz aos fatos ocorridos
num periodo sombrio, bem recente da historia brasileira, pode contribuir para que tais
atrocidades ndo venham a ocorrer novamente.

Na segunda metade do século XX, a américa latina teve varios de seus paises
marcados por governos ditatoriais. Em uma breve contextualizag¢ao historica, o mundo
estava na denominada guerra fria, periodo em que os Estados Unidos da América e a
Unido Soviética disputavam regides para exercer influéncia politica, econémica e
ideoldgica, ou seja, capitalistas versus socialistas.

Deste modo, sob forte ingeréncia norte americana, varios paises da américa, a
sombra de uma suposta ameaga soviética, realizaram os golpes de Estado para
“protegerem” seus governos.

Dos anos sessenta aos anos setenta, ocorreram diversos golpes, dentre eles:

0 golpe brasileiro em 1964; os golpes argentinos em 1966 e 1976; a deposi¢ao do
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presidente Salvador Allende no Chile, em 1973; e o inicio do regime militar paraguaio,

também, em 1973. Neste sentido, compreende-se que:

Tais fendbmenos politico- sociais de instabilidade e de visivel fragilidade de
instituicbes democraticas e do proprio Estado de Direito, nos revelam que
desde o inicio de seu processo de colonizagado que passava pelo “descobri-
mento” que implicava no “encobrimento” do outro (haja vista o massacre das
civilizagbes indigenas que outrora ja era alertado por Francisco de Vitéria e
Bartolemé Las Casas) fato € que, na América Latina, em regra, as rupturas
democraticas traziam consigo ofensa ao Estado de Direito e desencadeavam
perseguic¢des politicas que se seguiam de cassacéao de direitos, restricoes de
liberdades individuais e coletivas, sem falar nas incontaveis violagdes aos di-
reitos humanos. (SANTOS; BUCCI, 2015, p.307-308)

Nesse contexto, o Brasil viveu uma grande ruptura com o Estado de Direito,
diante de forte influéncia norte americana, o que desencadeou inumeras violagdes de
direitos humanos, especialmente execugbes sumarias, suspensao de direitos
individuais, suspensao de direitos politicos, dentre outras, realizadas pelas Forgas
Armadas que assumiram o governo de 1964 a 1985.

O regime militar foi mantido no Estado brasileiro durante vinte e um anos (1964-
1985) e este periodo pode ser dividido em trés fases distintas de evolucéao e estratégia

politica, conforme assevera Fauzi Hassan Choukr,

Pode ser razoavelmente dividido em trés fases distintas de evolucao e estra-
tégia politica: O primeiro periodo (1964-1968) — caracterizou-se pela sedi-
mentacao e implantacdo do regime autoritério, seus aparatos legais e meca-
nismos juridicos, com a constru¢cao de um novo sistema de ‘Seguranca e De-
senvolvimento’; O segundo periodo (1968-1978) — caracterizou-se pelo apice
do regime, quando o sistema legal j& posto era largamente usado para opri-
mir politicamente os ‘inimigos do regime’; o terceiro periodo (1978-1988) —
trata-se do periodo de encerramento do regime de exceg¢do, com um mo-
mento de transigdo marcado pelo pacto politico em trés momentos: 1. A anis-
tia (1979); 2. A entrega formal do poder aos civis (1985) e 3. A elaboragéo de
uma nova constituicdo). (CHOUKR, 2012, p.319)

Nesta época funesta da histéria brasileira, militantes politicos brasileiros foram
perseguidos, torturados e mortos e muitos destes mortos jamais foram reconhecidos,
localizados ou entregues aos seus familiares.

O relatério final da Comissao da Verdade (BRASIL, v.1, 2014a). afirmou haver
oficialmente 434 vitimas da ditadura militar, das quais 243 desapareceram ou foram
assassinadas. A Comissao observou que os desaparecimentos eram uma estratégia
implementada durante a ditadura para mascarar os inumeros crimes praticados pelo
Estado.
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Assim, nos primeiros anos apos o golpe, os crimes de tortura e execugdes eram
encobertos por falsas versdes de suicidios, confrontos, fugas e atropelamentos. Os
corpos que eram devolvidos as familias, eram entregues em caixdes lacrados a fim
de ocultar as marcas da violéncia e aterrorizar os grupos politicos de oposi¢ao; outros,
foram langados em lagos, rios ou mar, com o objetivo de impedir a identificacdo das
vitimas e isentar o Estado da responsabilidade pelas mortes. Além de todas essas
crueldades, houve, ainda, a pratica de enterrar as vitimas com nomes falsos ou como
indigentes, geralmente, em valas clandestinas.

Assim, no final do periodo ditatorial, com o objetivo de afastar definitivamente
a responsabilidade dos agentes perpetradores das inumeras atrocidades cometidas,
especialmente os militares, em 28 de agosto de 1979, foi editada a Lei da Anistia, cujo

artigo 1° e 0 § 1° trazem a seguinte redacgao:

E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02 de
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou
conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos
suspensos e aos servidores da Administragao Direta e Indireta, de fundagdes
vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judi-
ciario, aos Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com
fundamento em Atos Institucionais e Complementares. § 1° - Consideram-se
conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relaciona-
dos com crimes politicos ou praticados por motivagdo politica. (BRASIL,
1979)

Na visao do professor Mario Lucio Quintdo Soares (2012), a Lei da Anistia foi
elaborada com o propdsito de preservar a imagem das Forgas Armadas e absolver ou
perdoar pessoas subversivas e os terroristas estatais. Contudo, com este “perdao”
desencadeou-se uma impunidade que atenta contra os principios basilares da Repu-
blica.

Deste modo, a Lei da Anistia permitiu que a impunidade fosse coordenada pelo
préprio Estado, o siléncio foi imposto a fim de se tentar apagar, via “esquecimento”
gerado pelo decurso do tempo, os vestigios dos crimes cometidos.

Na visao de Ricouer (2007), a anistia serve para encerrar as graves desordens
politicas que sejam capazes de afetar a paz civil, como as guerras civis, episodios
revolucionarios, mudancgas violentas de regimes politicos. Estes conflitos, a anistia,
presumidamente, pde fim, atuando, pois, como uma prescricdo seletiva e pontual e

por vezes deixa fora algumas categorias de delinquéncia e criminalidade.
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Se considerada como institucional, a anistia atinge a prépria ideologia politica
e na relagado mais profunda e mais dissimulada, em que ha um passado a ser enco-
berto, por ser proibido. A anistia, portanto, objetiva a paz entre os cidadaos e o Estado,
com o escopo de dar fim a todos os processos em andamento, bem como suspender
todas as agdes judiciais, como assevera o autor.

Nesse sentido, afirma Soares (2012) que essas leis de autoanistia, no ambito
da justica transicional, implementadas em varios paises da América do Sul foram
questionadas mais tarde, judicialmente, e as decisdes das Cortes Argentina e Chi-
lenal®, por exemplo, foram concordantes com a Convencdao Americana de Direitos
Humanos, adequando-se ao Sistema Internacional de Direitos Humanos. Assim, as
Leis de autoanistia foram revistas e os militares julgados. Porém nao foi dessa forma

que aconteceu com a Lei de Anistia brasileira.

3.3 Da Justica de Transicao

Para a ONU, a Justica de Transi¢cao é conceituada como um conjunto de me-
canismos usados para tratar o legado histérico da violéncia dos regimes autoritarios.
Tem como elementos centrais a verdade e a memoaria, por meio do conhecimento dos
fatos e do resgate da historia. Se o Desenvolvimento Humano sé existe de fato quando
abrange também o reconhecimento dos direitos das pessoas, pode-se afirmar que ha
a obrigagcao moral de apoiar a criagdo de mecanismos e processos que promovam a
justica e a reconciliagdo. (BRASIL, 2011c)

Ajustica de transicdo € composta, pois, pelo passado (memoria), pelo presente
(verdade) e pelo futuro (reparacéo), e se um destes trés aspectos for eliminado, com-
promete-se o bom legado que se pretende para a geracao futura.

De maneira distinta da que ocorreu na Argentina e no Chile, quando o Estado
brasileiro teve a chance de corrigir seu malogrado erro ao decidir sobre o status cons-
titucional do art.1° Lei da Anistia pelo CR/1988, atuou de modo leniente e deixou de

viabilizar futura punigdo aos violadores dos direitos humanos que atuaram durante o

1Em decisdo corajosa da Corte Suprema de Argentina, em 2005, considerou-se que as Leis de Ponto
Final (Lei 23.492/86) e de obediéncia devida (Lei n°® 23.521/87) demonstravam-se incompativeis com
a Convencdo Americana e Direitos Humanos. A partir dessa decisédo, houve um julgamento de
militares por crimes praticados durante a represséo. No Chile, o Decreto-Lei 2.191/78, que ensejava
anistia aos crimes perpetrados de 73 a 78, também foi revogado em face do sistema interamericano
de direitos humanos, especificamente por violar o direito a verdade. (SAORES, 2012, p.362)
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regime militar.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil propds a Arguicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 153/DF, com o objetivo de ver
declarada a interpretagéo conforme a Constituicdo do art.1° da Lei 6.683/79. Assim, a
anistia seria concedida exclusivamente aos crimes politicos e conexos, abrindo a pos-
sibilidade de responsabilizagdo penal dos agentes publicos por crimes comuns. Po-
rém, em 9 de abril de 2010, o Supremo Tribunal Federal rejeitou, por maioria de votos,
a inconstitucionalidade do art. 1°, vigendo a Lei da Anistia por completo.

Diante deste cenario, o Brasil reafirmou uma conduta omissa, principalmente,
na esfera criminal, quanto aos violadores que atuaram em nome do Estado no periodo
compreendido entre 02 de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979. A decisao do
STF foi pautada dos seguintes argumentos, segundo Walter Claudius Rothenburg
(2012): a) que a época da edicao da Lei da Anistia, ndo havia, como atualmente, ne-
nhum obstaculo constitucional nem legal para que o legislador estendesse anistia aos
crimes de qualquer natureza, ou seja, as normas internacionais que serviriam de re-
feréncia interna para contrapor a Lei da Anistia sdo posteriores ou nao vigoravam a
época; que a invocagao das normas internacionais em face da Lei da Anistia configura
aplicacao retroativa de lei mais gravosa, o que € proibido pela Constituicao; b) que as
violagdes realizadas pelo agentes publicos durante a ditadura eram “crimes conexos”
a que alude a Lei da Anistia, devendo a interpretagao considerar o momento historico
da sang¢ao da lei; c) que com relagao a prescricao, a jurisprudéncia brasileira considera
a superveniéncia da instituicdo da imprescritibilidade “ndo se aplica aos crimes ja pra-
ticados e que ademais o Brasil ndo € signatario da Convengao sobre a Imprescritibili-
dade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade (ORGANIZACAO DA
NACOES UNIDADES, 1968); d) que nao houve autoanistia , mas sim um amplo
acordo politico, em que os varios atores sociais atuaram de boa-fé, o que afastaria os
precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que se referem as leis
latino-americanas de anistia unilateral; €) que a Lei da Anistia, a época foi devida-
mente aprovada pelo Congresso Nacional e, finalmente, a EC n° 26/1985 integra a
ordem constitucional vigente, pois faz parte do processo constituinte originario, pois
por meio dessa, convocou-se a Assembleia Constituinte, assim, se se questiona a

legitimidade da EC/26, teria que se questionar a propria Constituicao.



54

Salienta-se que houve um unico pedido acolhido pelo STF na decisdo da
ADPF153/DF, que se trata da afirmacgao do direito fundamental de acesso a informa-
¢ao de modo que houvesse o desembarago dos mecanismos que ainda dificultavam
o0 conhecimento das violagdes ocorridas durante o regime militar, posicionando-se a
favor da recuperacado da memdria e do acesso a verdade.

Ressalta-se que, ainda, que de modo distinto do que ocorreu no Brasil, a justica
de transicao deve ter os seguintes objetivos: a reparagao por danos materiais e mo-
rais; a pacificacdo da sociedade; a prevengao para que tais acontecimentos nao ocor-
ram novamente; reformas do Estado; campanhas de esclarecimento publico e respon-
sabilizagao dos agentes violadores dos direitos humanos, com respeito ao devido pro-
cesso legal. Nesse sentido, “o STF, de forma contraditéria, repudiou as barbaries pra-
ticadas, mas nao as condenou” (SOARES, 2012, p.368).

Fato relevante ocorreu em 2011, quando o Governo brasileiro pressionado pela
ONU, por meio da Corte Interamericana de Direitos Humanos e pela Anistia Internaci-
onal'®, instituiu por meio da Lei 12.528 (BRASIL, 2011b) a Comissdo Nacional da Ver-
dade, cuja finalidade era apurar as atrocidades praticadas, como violagao de direitos
humanos no Brasil, no periodo de 18 de setembro de 1946 até a data da promulgagéo
da Constituicdo de 1988, com o intuito de efetivar o direito a memodria, a verdade his-
térica e a reconciliagdo nacional, conforme o art. 1° da Lei, em um prazo de dois anos
(SOARES, 2012).

Em 2014, a Comissao Nacional da Verdade apresentou seu relatdrio final em
que se conseguiu apurar a participacdo de 377 agentes militares e civis que foram
responsaveis por violagdes de direitos humanos, tais como: torturas, execucgoes,
violagbes sexuais, ocultagcdes de cadaveres e desaparecimentos forcados. Destes
377 agentes, 196 estdo vivos e poderiam ser responsabilizados por crimes contra a
humanidade. No relatorio, constatou-se, ainda, a circunstancia de 191 mortes e 243
desparecimentos e que toda essa barbarie era politica de presidentes militares.
Ressalta-se, entretanto, que o relatério da CNV nao tem poder de indiciamento em
virtude da vigente Lei da Anistia. (BRASIL, v. 1, 2014a).

1A Amnesty International (Anistia Internacional) € uma organizagdo ndo governamental que defende
os direitos humanos.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Organização_não_governamental
https://pt.wikipedia.org/wiki/Direitos_humanos
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3.3.1 Argumentacgao Juridica Contra a Decisdo do STF na ADPF n° 153/DF

Parte da doutrina rebate os argumentos do STF na decisdo da ADPF 153/DF
com argumentos juridicos do Direito interno, bem como, em ambito internacional, por
meio da Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos, ou seja, controle de constituci-
onalidade e convencionalidade respectivamente.

Neste contexto, por meio de uma abordagem juridica, sera considerado a se-
guir, alguns argumentos que contrariam a decisdo do STF:

Diante da perspectiva da anterioridade das normas incriminadoras, no caso da
Lei da Anistia, ja existiam preceitos internacionais de Direito positivo em vigéncia no
Brasil que reduziam a validade da Lei 6.683/1979. A época, havia a Resolugdo n° 95,
editada na primeira sessdo da Assembleia Geral da ONU, que se realizou em 11 de
dezembro de 1946, cujo objetivo era a ratificagdo dos principios de Direito Internacio-
nal reconhecidos pelo Estatuto de Nuremberg e as sentengas desse Tribunal. Consi-
dera-se, pois, que ali foi formalizado os crimes contra a humanidade, constituindo-se
ou nao violagao da legislacao interna do pais. Ademais, nesse Estatuto, foi, também,
reconhecido o principio de Direito Internacional que afirma que o fato do Direito interno
nao definir a punigdo de um ato que constitua um crime no Direito Internacional, ndo
isenta a pessoa que cometeu o ato de ser responsabilizada na seara internacional.

Sopesando-se que o Brasil € um dos paises fundadores da ONU, este deve
nao apenas reconhecer, mas adotar as deliberagdes da Organizacédo. Nesse sentido,
o Pais nao pode desconsiderar os costumes, porque possuem forga cogente (jus co-
gens)!’. Observa-se, entretanto, que mesmo que o costume internacional ndo possa
ser suficiente para as exigéncias da legalidade do Direito Criminal, ele ndo pode ser
simplesmente desqualificado.

Analisa-se, sobretudo, a definicdo da Lei 6.683/1979, quando cita “atos de re-
pressao” praticados por agentes publicos como “crimes politicos” ou “conexos com
estes”. A doutrina de Direito Criminal, segundo Routenburg, aponta para a desqualifi-
cacado de um crime politico, a pretensao de desestabilizacdo do poder constituido.
Dessa forma, o que ocorreu no regime militar foi justamente o contrario, ou seja, a

pretensao com os crimes praticados, foi a de se perenizar no poder.

17% (...) espécie de norma juridica que nao esta sujeita a incorporagao formal (via ratificagdo) ao direito
interno brasileiro para poder ser aplicada em conjunto com o direito interno” (ROUTENBURG, 2012,
P346)
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Outro importante argumento utilizado pelo STF foi a ndo aplicabilidade da Con-
vengdo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Hu-
manidade, aprovado pela Assembleia Geral da ONU de 1968, em razao do Brasil ndo
ser signatario. Ressalta-se, porém, que essa Convengao nao € inovadora do ponto de
vista juridico, apenas manifesta, formalmente, um conceito material que havia se con-
solidado por meio de costume internacional. Assim, sob esse enfoque, ndo ha como
objetar quanto a anterioridade parcial, pois ja era consenso na pratica juridica interna-
cional a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade. Além disso, seria 6bvio
que o pais nao seria signatario da referida Convengéo, naquele momento historico,
em que os lideres do regime n&o cometeriam a tolice de se comprometer.

Sob o enfoque do Direito Penal, a responsabilizagdo dos criminosos, com o
passar dos anos, torna-se uma tarefa cada vez mais ardua e complexa, pois o decurso
do tempo vai apagando os rastros da atividade delituosa. Testemunhas e as vitimas
sobreviventes falecem, provas séo eliminadas ou alteradas, mas, mesmo assim, ndo
se pode olvidar que a efetividade do Direito reside na punigao dos responsaveis, a fim
de se evitar a reprodugao de condutas semelhantes no futuro. Nesse sentido, o Direito
ndo pode se resignar ou conformar-se com o esquecimento, mas instrumentalizar o
direito a memoaria e efetivar a justigca de transigdo para que se efetive a protegédo dos

direitos fundamentais.

Ao contrério da argumentacdo usualmente utilizada para justificar o instituto
da prescri¢éo, no sentido de que o passar do tempo apaga, no caso da justica
de transi¢céo o passar do tempo esclarece e esclarece inclusive com a luz do
Direito Internacional, que havia ofuscado durante as trevas da ditadura.
(ROUTENBURG, 2012, p.348)

Diante da concepcéo da legitimidade, argui-se se um suposto acordo realizado
a época, se era factivel, porque quando da edicdo da Lei da Anistia, a participacao
popular era bastante questionavel, destacando-se, ainda, que o Congresso Nacional
vivia sob as ameacas das cassagdes e um terco do Senado era composto de “sena-
dores bibnicos”. Neste sentido, preleciona Routenburg (2012), que leis oriundas de
um regime de forca, em que a participagao popular era bastante reduzida e controlada,

podem ser questionadas em razdo de sua origem corrompida,

Embora tal questionamento coloque em risco a seguranca juridica, ndo é ra-
zoavel desprezar a necessidade de esteio democratico para um ordenamento
juridico. Por razdes praticas, ndo se consegue infirmar todas as numerosas
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leis produzidas no periodo da ditadura militar, que disciplinam os aspectos
mais comuns do quotidiano e provavelmente nao seriam muito diferentes se
o contexto politico outro fosse. (ROUTENBURG, 2012, p.350)

A questao da dimenséo transtemporal dos Direitos Fundamentais ndo pode dei-
xar de ser abordada, porque a Constituicdo e os tratados internacionais s&o pactos
intergeracionais, estando relacionados com o futuro, bem como compreendendo o
passado. Nessa perspectiva, “as geragdes passadas sao sujeitos de direitos funda-
mentais e continuam legitimos representantes da humanidade, tendo direito a que os
conhegamos, conservemos suas experiéncias, compreendamos suas mensagens,
atentemos para suas adverténcias [...]” (ROUTENBURG, 2012, p.352). Assim, cabe a
atual geracao ser responsavel pela guarda do passado, do presente e consequente-
mente do que existira no futuro. E nesse viés que atua a justica de transigdo, quer
seja: na transtemporalidade dos direitos fundamentais.

Por fim, é importante citar a competéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos referente as violagdes de Direitos Humanos praticadas no passado. Impor-
tante frisar que embora o Brasil tenha aceitado a jurisdigao internacional em 1998 (via
Decreto-Legislativo, de 03 de dezembro de 1998), essa aceitagdo se deu com a res-
salva expressa de que apenas poderiam ser apreciados os atos ocorridos a partir do

reconhecimento. Contudo, como assevera Routenburg,

O 6bice temporal a jurisdicdo da Corte Interamericana nao significa, porém,
uma impossibilidade absoluta de andlise da questdo. Se a Corte ndo tem
competéncia para apreciar os acontecimentos anteriores aquele periodo,
cabe a ela julgar o que se fez ou se deixou de fazer depois — incluindo o
presente — em relagdo aos crimes contra a humanidade entéo praticados e
que sao imprescritiveis. (ROUTENBURG, 2012, p.353)

Desta maneira, o que fica evidente é que a Lei da Anistia teve como objetivo
manter a impunidade dos agentes que praticaram inumeros crimes a fim de manter
determinado grupo no poder, mas para isso, o Poder legiferante, a época, subverteu
o conceito de crime politico!® e ainda cedeu a ideia de “crimes conexos” para enqua-

drar as autoanistias,

1840 crime politico, contra a Seguranga Nacional, pois, pode ser de dois tipos: Crime politico préprio: é

o de opinido - deliberada, isto €, aquele que causa ameacga a ordem institucional ou ao sistema
vigente, um discurso inflamado de um "lider" (por exemplo), e/ou que procura a chamada lideranga
(por exemplo, por meios néo - oficiais, em um momento histérico, determinado no tempo historico).

Crime politico improprio: é o crime comum conexo ao delito politico, ou seja, um crime de natureza
comum porém dotado de conotagdo politico-ideoldgica. Por exemplo: ato de guerrilha (conceito de
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Em qualquer Estado constitucional, os atos de repressao aos militantes poli-
ticos devem ser julgados como crimes comuns, pois nao possuem relagao
com os crimes politicos ou praticados por motivagao politica, e, logicamente,
nao se enquadram na Lei da Anistia séria. Mesmo assim, o STF lavou as
maos e nao teve coragem republicana de redimensionar a eficacia normativa
desta famigerada norma legal (SOARES, 2012, p. 368).

Diante da decisédo do STF, resta a indignacao de saber que as atrocidades, por
mais que sejam expostas e se tornem clarividentes com a devida definicdo de autoria
e materialidade, para fins penais, de nada valem, em razdo da vigéncia da Lei da
Anistia. Restou, apenas as indenizagdes na esfera civil, 0 que para muitas familias de

vitimas da ditadura, mantém a sensacgao de impunidade.

"Pequena Guerra", ou seja e/ou que poderia ser simplesmente), no ato de assaltar e/ou simplesmente
participar e/ou colaborar no assalto de um banco para obter fundos para determinado grupo politico
constitui crime politico impréprio - perfeito e caracteristico de delito, principio esse aceito pelo
chamado "Tribunal Internacional de Direito".Os crimes politicos préprios "somente lesam ou péem
em risco a organizagao politica", ao passo que os improprios "também ofendem outros interesses
além da organizacao politica". (DALLARI, 2007, p.64)
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4 DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NA ACEPGAO PRIVADA

O direito ao esquecimento na acepcao privada esta diretamente ligado a
memoria individual e requer uma tutela juridica especifica. Conforme preleciona
Marcio André Lopes Cavalcante, “é o direito que uma pessoa possui de nao permitir
que um fato, ainda que veridico, ocorrido em determinado momento de sua vida, seja
exposto ao publico em geral, causando-lhe sofrimento ou transtornos”. (Cavalcante,
2014, p.535).

Com uma formulagdo mais precisa, Martinez (2014) traz a seguinte defini¢ao:

O direito ao esquecimento é um direito fundamental que seu titular tem de se
resguardar daquilo que nao deseja rememorar. Trata-se do direito de n&o ter
sua memoria pessoal revirada a todo instante, por forga da vontade de tercei-
ros. Como tal, configura-se como um direito essencial ao livre desenvolvi-
mento da personalidade humana (MARTINEZ, 2014, p.80).

O surgimento do direito ao esquecimento esta diretamente relacionado com a
ressocializacdo dos egressos do sistema prisional que, mesmo apos o cumprimento
de suas penas, ao retornarem para a vida em sociedade, em decorréncia da excessiva
exposicao midiatica, encontravam-se estigmatizados socialmente. Segundo Cintia
Rosa Pereira de Lima, as primeiras vezes em que a expressao teria sido utilizada,
“right to be alone”, ocorreu em 1890 por Samuel Warren e Louiz Brandeis, quando foi
escrito um artigo sobre privacidade, em que o foi discorrido como um direito de
personalidade autbnomo, assegurando ao condenado desvincular da memoaria do ato
criminoso que praticara a fim de que fosse possivel a ressocializagao (LIMA, 2014)

Na obra “O Tempo do Direito”, Ost traz, outrossim, uma definicao para o direito

ao esquecimento,

[...] o direito ao esquecimento, consagrado pela jurisprudéncia, surge mais
claramente como uma das facetas do direito ao respeito a vida privada.
Quando, personagem publica ou ndo, fomos empurrados para a boca de cena
e colocados sob projectores da actualidade- muitas vezes, é preciso dizé-lo,
uma actualidade penal-, temos o direito, depois de um certo tempo, de ser-
mos deixados em paz e cair no esquecimento e anonimato de onde nunca
gostariamos de ter saido. (OST, 1999, p170-171)

Muito embora o direito ao esquecimento tenha origem na seara penal, foi apos
a expansao da internet e midias sociais que este direito se tornou relevante para que

direitos fundamentais ndo fossem sistematicamente violados. Assim, informacdes que
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nos séculos passados tinham um alto grau de volatilidade, hoje, perenizam-se e,
muitas vezes, causam danos irreversiveis na vida das pessoas.

O direito ao esquecimento €, portanto, o direito que o individuo detém de nao
permitir que fatos sejam expostos perenemente pelos diversos meios de comunicagao
existentes, bem como que ocorram atualizacdes sistematicas, ainda que de fatos
veridicos, ocorridos em algum momento pretérito da vida, que causem algum tipo de
constrangimento a honra, vida privada, imagem e a intimidade.

O fundamento deste direito € o principio geral da dignidade da pessoa humana,

definida por Sarlet como:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a |Ihe garantir as condigbes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar a promover
sua participagao ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o respeito
aos demais seres que integram a rede da vida. (SARLET, 2015, p70-71).

Nesse sentido, o que se busca é a protegcdo da memoria individual e da paz
espiritual por meio da limitagao da informagao, configurando, pois, um auténtico direito
de personalidade. Observa Martinez (2014), que enquanto o direito a privacidade
objetiva a protecédo de dados pessoais intimos atuais, o direito ao esquecimento tem
como finalidade a protecao de informagdes do passado que ja ndo possuam mais
interesse publico. Assim, ao se aplicar este direito, havera a protecdo mediata de
outros direitos da personalidade como o nome, honra, imagem e privacidade.

E importante salientar que ndo se trata de alterar ou apagar o passado, mas
evitar que este seja propagado indevidamente, ja ndo sendo mais atual, ocasionando
a perpetuacgao de fato cujo teor possa afetar a dignidade do individuo, sendo o direito
ao esquecimento, pois, um direito de defesa no sentido positivo, cabendo ao proprio
individuo decidir sobre a permanéncia ou ndo, nas midias sociais, de informacdes que
lhe dizem respeito, ou seja, seu objeto € a meméria privada ou individual contra fatos
que possuam interesse publico.

Apobs o surgimento da Internet, as informagdes nao sdo esquecidas, o que nao
ocorria no passado com os jornais que se deterioravam e se perdiam no tempo. Arede
mundial de computadores trouxe a possibilidade de que fatos e dados pretéritos

permanegam com a mesma clareza dos dados mais recentes, surgindo, assim, um
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delicado conflito no campo do direito. Se por um lado o publico tem direito a
informacgéo e de, inclusive, relembrar fatos antigos, de outro, deve-se evitar que uma
pessoa seja estigmatizada, ao longo de toda sua vida, por conta de um fato passado.
Salienta-se que nao somente a internet corrobora com a perpetuacédo e
atualizacdo de fatos pretéritos, mas a televisdo, no caso brasileiro, mantém a referida
pratica em seus programas, principalmente, os jornalisticos. Ha uma certa “eleicao”
de fatos midiaticos que sdo rememorados de época em época, situagdes estas que ja
perderam sua atualidade, mas que diante da maciga exposi¢cdo nunca saem do
subconsciente coletivo, perenizando alguns individuos como algozes da sociedade.
Martinez, por fim, assevera que o direito ao esquecimento se caracteriza:
[...] como um direito da personalidade moral e seus principais atributos sao
0s mesmos de quaisquer direitos da personalidade, sendo ele inato; perma-

nente; personalissimo; absoluto (erga omnes); indisponivel; irrenunciavel; ex-
trapatrimonial; impenhoravel e imprescritivel. (MARTINEZ, 2014, p.84).

Da mesma forma que o os direitos sociais nasceram das necessidades
surgidas a partir da revolugao industrial, quando se constatou que apenas a abstencgao
do Estado com o objetivo de garantir os direitos de liberdade gerou desigualdades;
assim como a postura de dominagdo do homem frente a natureza gerou a
necessidade de protegdo ao meio ambiente; surgiu, na atualidade, a necessidade de
se proteger a intimidade, a privacidade, imagem e a honra, via direito de
esquecimento, da sociedade da super informacgao.

Nesse diapasdo, Stefano Rodota (2008) reitera que ndo se deve esquecer que
se esta diante de uma jovem revolugéo eletrénica, semelhante as grandes mudancgas
tecnologicas do passado, e que vem atuando na sociedade com uma certa
prepoténcia e causando muitos efeitos adversos. Diante disso, assim como ha anos
se trabalha para libertar o meio ambiente das emissdes nocivas dos gases de efeito
estufa que sao liberados na atmosfera desde a primeira Revolugao Industrial, ha a
necessidade, também, de se tracar estratégias analogas para controlar as

informacdes disponiveis na sociedade pds-moderna®®.

¥Boaventura de Sousa Santos (2002) concede o nome de pds-modernidade para caracterizar o
periodo de transi¢cao decorrente da crise do paradigma cultural da modernidade, por nao ter cumprido
muitas das suas promessas, dando assim, lugar a varios problemas sociais que conformam o referido
momento de crise. Para Zigmaunt Bauman (2003), nas ultimas décadas do século XX entra em cena
um espectro assustador de incertezas. Ocorre um rompimento com o mundo ordenado da
modernidade e a crenga no progresso continuo se desconstroi. Mudangas ocorrem em varios
campos, as “certezas” se diluem em duvidas e a liberdade, tdo cultuada, trata de dar os contornos
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4.1 Da colisao de Direitos Fundamentais

Quando do estudo do direito ao esquecimento, pode surgir o questionamento
sobre a colisdo de direitos fundamentais relacionados com o assunto, quais sejam:
direito a informacéo, direito a segurancga publica e a liberdade de expressao versus
direito a honra, vida privada, intimidade e etc.

Nesse contexto, o intérprete do direito devera possuir uma visao sistémica, para
construir a norma aplicavel a partir do caso concreto, observando os direitos
protegidos pela Constituicdo, bem como os documentos internacionais cujo pais seja
signatario a fim de garantir a efetividade dos direitos fundamentais.

Faz-se importante frisar sobre a importancia da protecdo desses direitos,
porque mesmo que haja uma multiplicidade de correntes politico ideologicos, os
direitos fundamentais conseguem gerar uma concordancia em torno de valores

essenciais da sociedade contemporanea.

Tal fato possibilitou, v.g. que a ONU promulgasse a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos em 1948, sem nenhum voto contrario de qualquer pais.
Relata Jacques Maritain que, numa das reunides de uma comissdo da
Unesco, alguém se mostrava surpreso com o fato de que pessoas portadoras
de ideologias tao dispares e as vezes contrarias entre si pusessem-se de
acordo sobre a formulagao de um catalogo de direitos fundamentais “com
efeito, disseram eles, estamos de acordo tocante a estes direitos, porém com

A

a condigédo de que ndo nos perguntem o porqué”. (FARIAS, 2008, p. 77)

Ocorre que, na pratica, podera acontecer o choque entre os direitos
fundamentais ou o choque destes com outros bens juridicos protegidos
constitucionalmente. Desta feita, isso sucedera “quando o exercicio de um direito
fundamental por parte de um titular colide com o exercicio do direito fundamental por
parte de outro titular’ (CANOTILHO; MOREIRA, 1991, p.135).

Em outra vertente, pode ocorrer a colisdo entre os direitos fundamentais e
outros valores constitucionais quando interesses individuais (tutelados por direitos
fundamentais) contrapdem-se a interesses da comunidade reconhecidos

constitucionalmente. Assim:

das novas configuragdes econémicas, sociais, culturais, politicas, artisticas, cientificas e cotidianas.
Ninguém detém a resposta para qual lugar caminha a humanidade. A modernidade respondia com
autoridade que se estava caminhando para o progresso, mas a pés-modernidade mantém-se na
interrogacao.
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Os interesses comunitarios relevantes nao sao todos e quaisquer bens juridi-
cos, séo exclusivamente aqueles bens coletivos protegidos pela Constitui¢ao.
Somente a necessidade de salvaguardar estes ultimos justifica a restricdo de
direitos fundamentais quando colidentes com valores comunitarios (FARIAS,
2008, p.106).

Deste modo, como exemplo, 0 bem comunitario a saude pode vir a colidir com
o direito a locomog¢ao; o bem juridico de patrimdnio cultural pode vir a colidir com o
direito a propriedade, como ensina o autor.

Sobreleva-se que os diretos fundamentais detém uma estrutura flexivel e
complexa e sua distingdo como regras ou principios € uma questao de interpretacao.
Mas como ensina Vale (2009, p. 129), “o forte conteudo axiolégico das normas de
direitos fundamentais e sua elevada posi¢cado hierarquica no ordenamento juridico
fazem com que, na maioria das vezes, elas sejam interpretadas como principios”.

Ressalta José Adércio Leite Sampaio que “os direitos fundamentais, na pratica,
nao sao nem ilimitados nem absolutos. E ndo o sdo por uma razao intrinseca: a
multiplicidade de aspectos e projecdes valorativas de direitos humanos [...]”
(SAMPAIO, 1998, p. 378). Essas proje¢cdes podem conduzir a uma situagao de disputa
sobre qual dos direitos devera prevalecer, gerando a necessidade de se realizar uma
escolha. Porém, deve-se sempre observar que os direitos fundamentais ndo podem
ser relegados a um plano secundario na dependéncia ao beneplacito dos poderes
publicos.

Atualmente, a maior parte da doutrina adere a teoria da concepgéo forte dos
principios?, cujos principais expoentes sdo Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Para Ronald Dworkin, os principios, no sentido amplo, sdo standards?!, assim,
quando ocorre a colisdo de direitos fundamentais, que sédo dotados de profundo
conteudo principioldgico, deverao ser avaliados em uma dimenséao de peso. Destarte,

quando se colidem, devera ser avaliado o peso ou a importancia relativa a cada

20 A concepcéo forte dos principios considera que ha uma distingdo logica e qualitativa entre regras e
principios, que sdo espécies do género norma. (FARIAS, 2008).

21 Para Dworkin, os standards sao distintos das regras que “sdo aplicadas a feigdo de “all-or-nothing”,
isto é, se ocorrem os fatos estabelecidos por uma regra, entdo: ou a regra é valida, e em tal caso,
deve-se aceitar a resposta que ela fornece; ou a regra é invalida, em tal caso, ndo influi na decisao”.
No caso dos principios sentido estrito, fazendo uma distingdo entre principles e policies. “Ele
denomina policies os standards que visam alcancgar objetivos que resultem em melhoria de vida para
a coletividade, geralmente atinentes a aspectos econdmicos, politicos ou sociais. E com o termo
principles ele designa os standards que devem ser observados n&o porque produzam ou conservem
situagdes referentes aqueles aspectos econdmicos, politicos ou sociais, mas em virtude destes
(principles) constituirem uma exigéncia de justica, equidade ou de qualquer outra dimensdo moral.”
(DWORKIN, 1980).
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principio, a fim de se decidir quais deles prevalecera ou sofrera menor constricido.
(DWORKIN,1980).

Por sua vez, para Robert Alexy, os principios?? sdo mandados de otimizagao
que se caracterizam pelo fato de poderem ser cumpridos proporcionalmente as
condigdes reais e juridicas existentes. Nesse sentido, a colisdo de principios ocorre
na dimensao da validez e quando isso ocorre, um dos principios prevalecera sobre o
outro, contudo, essa prevaléncia nao significara a invalidez do outro. Assim, a
efetivagdo dos mesmos dependera dos principios opostos, conduzida pela
ponderacéo realizada no caso concreto. (ALEXY, 1993).

Nesse contexto, quando ocorrer a colisdo entre direitos fundamentais
relacionados ao direito ao esquecimento, ndo havera uma resposta a priori sobre qual
dos direitos fundamentais ira prevalecer sobre o outro, ou seja, apenas no caso
concreto, podera ser decidido, apdés um juizo de ponderagdo, qual direito

preponderara.

4.2 A Legislacao Brasileira relacionada ao Direito ao Esquecimento

No Brasil ndo ha legislagdo que trate especificamente sobre o direito ao
esquecimento, mas de modo mediato pode ser vislumbrada a protecao desse direito
em alguns dispositivos do ordenamento juridico patrio por meio de uma atividade
interpretativa.

Pode-se citar, inicialmente, a protegcéo constitucional a dignidade da pessoa
humana como previsto no inciso lll, do art. 1°, em que se concede a dignidade o status
de fundamento da Republica Federativa do Brasil, tornando-se protecao primeira aos
direitos de personalidade. Ja no artigo 5°, encontramos no inciso X a protecao a
inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem, inclusive com a
possibilidade de direito a indenizacio pelo dano material ou moral decorrente de sua

violagao.

22Para Alexy,os conflitos de regras é resolvido introduzindo a clausula de excec¢do ou declarando umas
das regras invalidas. Assim, quando a primeira hipétese ndo € possivel, uma das regras sera
declarada invélida e expurgada do ordenamento juridico. Os principios, por sua vez, atuam como
mandados de otimizag&o, com relagdo as possibilidades faticas e juridicas, implicariam a “maxima da
proporcionalidade” com suas trés maximas parciais: da conformidade ou da adequacéo dos meios;
da exigibilidade ou da necessidade; requisito do meio menos gravoso e da proporcionalidade em
sentido estrito. (ALEXY, 1993)
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Encontra-se, outrossim, no Cédigo Civil a protecao aos direitos de personali-
dade em seus artigos 11 e 1223, caracterizando-os como intransmissiveis e irrenunci-
aveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitagao voluntaria, além da possibilidade
do pedido para que se cesse a ameaga ou a lesado aos direitos de personalidade, bem
como a acgao por perdas e danos.

Antes de citar leis esparsas que tratam de modo mediato a protecao do direito
ao esquecimento, € importante citar alguns institutos juridicos que visam a estabiliza-
¢ao do passado, conferindo seguranga juridica e previsibilidade ao futuro em razao de
seu regramento na sociedade, dentre eles: a prescri¢do, a decadéncia, o perdao, a
anistia, a irretroatividade da lei, o respeito ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido
e a coisa julgada, como assinala Martinez (2014, p.95).Na seara penal, encontra-se
um instituto que vem aplicar o direito ao esquecimento: a reabilitagdo. Trata-se da
eliminacdo dos dados negativos da ficha do condenado. Assim, apés dois anos do dia
em que for extinta, de qualquer modo, a pena ou do dia em que terminar a sua exe-
cucao, a reabilitacdo podera ser requerida, conforme previsdao do art. 94 do Cdédigo

Penal.?* Nesse sentido Shintati citado por Martinez (2014), ensina:

Obtida a reabilitagdo: a) o condenado estara habilitado para a investidura s6
em outro cargo, fungéo publica ou mandato eletivo, vedada a reintegragéo a
situagao anterior (paragrafo unico do art. 93, CP); b) o condenado estara ha-
bilitado a exercer o patrio poder, tutela ou curatela s6 em relagao aos demais
filhos, tutelados ou curatelados, sendo dessa forma, permanente a incapaci-
dade em relacdo a vitima (paragrafo unico do art. 93, CP); c) o condenado
estara habilitado a voltar a dirigir veiculo ja que, nesse caso, o paragrafo unico
do art. 93 ndo veda a reintegracao a situagéo anterior. (SHINTATI apud MAR-
TINEZ, 2014, p. 98)

Nesse sentido, ainda assevera o autor a proibigdo constitucional®®> de penas
perpétuas, ressaltando que o termo utilizado pelo constituinte foi “pena” e nao “prisao”,

ou seja, a impossibilidade qualquer sangao de carater perpétuo. Por fim, acrescenta:

Ora, levando-se em consideragao que um crime é a agao tipica, ilicita e cul-
pavel que afronta os bens mais relevantes de uma sociedade, e observando-

23 Art. 11. Com excegao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sao intransmissiveis
e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagao voluntaria.
Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a leséo, a direito da personalidade, e reclamar perdas
e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei. (BRASIL, 2002)

24Art. 94 - A reabilitagdo podera ser requerida, decorridos 2 (dois) anos do dia em que for extinta, de
qualquer modo, a pena ou terminar sua execugao, computando-se o periodo de prova da suspenséo
e o do livramento condicional, se ndo sobrevier revogagao, desde que o condenado: (BRASIL, 1940)

BArt.5°, XLVII - ndo havera penas: b) de carater perpétuo; (BRASIL, 1988)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art94
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se, ainda, a aplicagcado dos principios de intervengdao minima, proporcionali-
dade da pena e lesividade, nao ha qualquer razoabilidade em que um orde-
namento juridico permita o esquecimento e a superagao de um crime, impos-
sibilitando a divulgagédo de sua existéncia, e ndo autorize a um individuo a
sua autodeterminacdo pessoal de dados impedindo a veiculagcdo de infor-
magodes que lhe digam respeito, licitas ou ilicitas, principalmente levando em
consideracgao a falta de contemporaneidade e de utilidade publica na informa-
céo. (MARTINEZ, 2014, p.100)

Recentemente, houve a edicdo de algumas leis que trouxeram uma protecao
aos direitos de personalidade. A Lei n°® 12.527, Lei de Acesso a Informacao, (BRASIL,
2011a) por exemplo, passou a vigorar em 16 de maio de 2012, regulamentando o
direito constitucional de acesso as informacdes publicas. Essa norma criou mecanis-
mos que possibilitam, a qualquer pessoa, fisica ou juridica, sem necessidade de apre-
sentar motivo, receber informacdes publicas dos 6rgaos e entidades. A LAl veio regu-
lamentar inciso XXXIII do art. 52, o inciso |l do § 32 do art. 37 e 0 § 22 do art. 216 da
Constituicdo de 198826,

A criagao desta Lei € um reforgo ao direito de memaria, em sua acepgao pu-
blica, ao criar mecanismos que obriguem as reparticdes publicas, incluindo as repar-
ticbes militares, de manterem acessiveis informacdes, ressalvadas as de carater sigi-

loso, ao publico. Assim, o art. 21 tem a seguinte redagao:

Art. 21. N&o podera ser negado acesso a informacao necessaria a tutela
judicial ou administrativa de direitos fundamentais. Paragrafo unico. As infor-
magdes ou documentos que versem sobre condutas que impliquem violagao
dos direitos humanos praticada por agentes publicos ou a mando de
autoridades publicas ndo poderao ser objeto de restricdo de acesso. (BRA-
SIL, 2011a, grifo nosso)

Art. 5°, XXXIIl - todos tém direito a receber dos o6rgéos publicos informagdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a segurancga da sociedade e do
Estado;

Art. 37, § 3° Alei disciplinara as formas de participagdo do usuario na administragdo publica direta e
indireta, regulando especialmente: | - as reclamagées relativas a prestagéo dos servigos publicos em
geral, asseguradas a manutengao de servicos de atendimento ao usuario e a avaliagao periddica,
externa e interna, da qualidade dos servigos; Il - 0 acesso dos usuarios a registros administrativos e
a informagdes sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIll; 11 - a disciplina da
representacdo contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou fungdo na
administragao publica.

Art. 216, § 2° § 2° Cabem a administragcdo publica, na forma da lei, a gestdo da documentacao
governamental e as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem.
(BRASIL,1988)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12527.htm
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Entretanto, no artigo 31 da mesma Lei foram estabelecidas ressalvas sobre o

acesso as informagdes de cunho privado, como se |é a seguir:

Art. 31. O tratamento das informacdes pessoais deve ser feito de forma trans-
parente e com respeito a intimidade, vida privada, honra e imagem das pes-
soas, bem como as liberdades e garantias individuais. § 12 As informagdes
pessoais, a que se refere este artigo, relativas a intimidade, vida privada,
honra e imagem: | - terdo seu acesso restrito, independentemente de classi-
ficagéo de sigilo e pelo prazo méaximo de 100 (cem) anos a contar da sua data
de produgéo, a agentes publicos legalmente autorizados e a pessoa a que
elas se referirem; e Il - poderéao ter autorizada sua divulgagédo ou acesso por
terceiros diante de previsdo legal ou consentimento expresso da pessoa a
que elas se referirem. § 22 Aquele que obtiver acesso as informagdes de que
trata este artigo sera responsabilizado por seu uso indevido. (BRASIL, 20114,
grifo nosso)

Percebe-se que o legislador foi prudente ao estabelecer que o direito a
informacéo pode sofrer limitagdes quando ha envolvido o respeito a intimidade, vida
privada, honra e imagem, sob a possibilidade de responsabilizagao.

Outra legislacao que traz em seu bojo a protecao de informagdes pessoais, € a
recente Lei 12.965, de 23 de abril de 2014, denominada de Marco Civil da Internet.
Seu objetivo foi regulamentar o uso da Internet e criar um rol de direitos e obrigagbes
aos usuarios da rede, bem como empresas e governos.

O artigo 2° e 3° da Lei trazem o fundamento e os principios em que se baseiam

a utilizagao da internet no Pais, como se I a seguir, os principais pontos selecionados:

Art. 22 A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o res-
peito a liberdade de expressao, bem como: Il - os direitos humanos, o de-
senvolvimento da personalidade e o exercicio da cidadania em meios digitais;
Il - a pluralidade e a diversidade;

Art. 32 A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios: |
- garantia da liberdade de expresséo, comunicagdo e manifestagao de pen-

samento, nos termos da Constituicao Federal; Il - prote¢ao da privacidade;
lIl - protecdo dos dados pessoais, na forma da lei; (BRASIL, 2014b, grifos
NOssOS)

A Lei ainda prevé a possibilidade da retirada de conteudo do ar, mas isso se
dara, apenas, via decisao judicial, por meio da formagao de um conjunto probatorio.

Embora, essa Lei represente um avanco no quesito protecédo da personalidade,
perdeu-se a oportunidade de se criar uma agéncia reguladora que tenha autonomia
para resolver, administrativamente, problemas relacionados ao uso da Internet, de
modo que somente haja a judicializagdo do problema, apds a tentativa de resolugao

administrativa, nos moldes implementados pela Diretiva 95/46/CE da Unido Europeia,
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assunto que sera tratado no item 5.3.

Encontra-se, também, o direito ao esquecimento em outros institutos juridicos
como no Cddigo de Defesa ao Consumidor?’ que estabelece o prazo maximo de 5
anos de manutencao de dados negativos relativos aos créditos dos consumidores.
Apos este periodo, os Sistemas de Protecdo ao Crédito ndo poderdo fornecer infor-
magodes que possam dificultar o acesso a crédito junto a fornecedores.

O direito ao esquecimento foi ainda mais reforgcado na doutrina juridica brasi-
leira apds a recente aprovagao do Enunciado n°. 531, na VI Jornada de Direito Civil
promovida pelo Conselho de Justica Federal/STJ, com a seguinte descri¢cao: “A tutela
da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacgao inclui o direito ao es-

quecimento”. A justificativa tem o seguinte teor:

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informagao vém-se acumu-
lando 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 ressocializagdo. Nao atribui a ninguém o direito de apagar
fatos ou reescrever a proépria histéria, mas apenas assegura a possibilidade
de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o
modo e a finalidade com que sao lembrados. (CONSELHO DE JUSTICA FE-
DERAL, 2013).

Diante do exposto, € possivel perceber a aplicagéo do direito ao esquecimento
em varias leis e institutos juridicos vigentes, mesmo que se apresentem com outras
denominacdes. Certo € que qualquer informacao pessoal de fato pretérito que venha
embaragar a vida de um individuo de maneira perene deve ser analisada frente a
principios constitucionais e do restante do ordenamento juridico a fim de que nao se
permita violagdes aos direitos de personalidade pois ferem a dignidade da pessoa

humana.

4.2.1 Gestao da Informacgao na Internet no Brasil

Encontra-se no Brasil uma gestdo de informagédo na rede mundial de

computadores bastante incipiente, o que gera diversas demandas que poderiam ser

Z7Art. 43, § 1° Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros, verdadeiros e em
linguagem de facil compreensdo, ndo podendo conter informagdes negativas referentes a periodo
superior a cinco anos. [...]J§ 5° Consumada a prescrigdo relativa a cobranga de débitos do consumidor,
nao serao fornecidas, pelos respectivos Sistemas de Protegéo ao Crédito, quaisquer informagdes que
possam impedir ou dificultar novo acesso ao crédito junto aos fornecedores. (BRASIL, 1990)
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resolvidas por algum 6rgao administrativo competente, mas que pela sua inexisténcia,
qualquer problema que verse sobre informagao vem sendo judicializada, abarrotando
os tribunais de litigios que poderiam ser resolvidos por acordos que nao envolvessem
0 judiciario.

Para Marta Valentim (2002) a gestdo da informagdo € um conjunto de
estratégias que visa identificar as necessidades informacionais, mapear os fluxos
formais de informacgédo nos diferentes ambientes da organizagdo, assim como sua
coleta, filtragem, analise, organizagcdo, armazenagem e disseminagao, objetivando
apoiar o desenvolvimento das atividades cotidianas e a tomada de decis&o. Trazendo
esse conceito para o Estado, faz-se necessario ter controle sobre esse fluxo de
informagcdes que versam sobre pessoas, organizagdes, instituicbes publicas e
privadas, dentre outros.

Certamente que com a edicio da Lei 12.965, de 23 de abril de 2014 — Marco
Civil da Internet — o Estado disciplinou o uso da internet no Brasil com fundamento no
respeito a liberdade de expressdo, bem como possui como principio o respeito aos
direitos humanos e a protecao a privacidade. Porém, a auséncia de um o6rgéo de
controle abre uma lacuna sobre a afetividade da Lei criada pelo Estado na punicao
dos violadores desses direitos.

Ha em operacao, no Pais, o Comité Gestor da Internet no Brasil, cuja criagao
se deu por meio do Decreto n°® 4.829, de 3 de setembro de 2003, e dentre as diversas

atribuicdes e responsabilidades do CGl.br, destacam-se:

e a proposi¢cédo de normas e procedimentos relativos a regulamen-
tacao das atividades na Internet;

e arecomendacao de padrdes e procedimentos técnicos operaci-
onais para a Internet no Brasil;

e o0 estabelecimento de diretrizes estratégicas relacionadas ao uso
e desenvolvimento da Internet no Brasil;

e a promocgao de estudos e padrbes técnicos para a seguranga
das redes e servigos no pais;

e a coordenagao da atribuicdo de enderegos Internet (IPs) e do
registro de nomes de dominios usando <.br>;

e a coleta, organizagao e disseminagao de informagdes sobre os
servicos Internet, incluindo indicadores e estatisticas. (BRASIL,
2003)



70

Apesar do rol acima disposto de atribuicbes, ha uma lacuna relacionada a
gestao da informacgéo, que n&o € sinbnimo de censura, mas de eventualmente buscar
a responsabilizagcdo de empresas, individuos e do proprio Estado, quando
extrapolarem em sua liberdade informacéo, ocorrendo a violagdo da privacidade e
intimidade, e honra.

A critica, portanto, reside na auséncia de um 6rgdo cuja missdo seja de
coordenar a gestdo da informacgao no Brasil, nos moldes da Diretiva 95/46/CE, que
criou um novo conjunto de direitos aplicaveis a atividade de processamento de dados,
quer ela aconteca de forma automatizada, em ambientes eletrénicos, ou na forma
tradicional manual, que trouxe, ainda, a exigéncia de que cada pais membro da Uni&o
Europeia tenha uma agéncia ou comissario de protecdo de dados que supervisione a
aplicagao dos principios e leis de prote¢ao a privacidade individual.

E clara a necessidade de compreender que o acesso a informagdo possui um
viés dicotdmico, ou seja, de um lado a necessidade de transparéncia para que as
informacgdes de interesse publico estejam ao alcance do cidadao; de outro, que
informacgdes de interesse privado, que se depender da sua propria natureza ou até
mesmo pela perda da atualidade, possam ter a possibilidade de serem retiradas do

acesso coletivo.

4.2.2 Projetos de Lei em Tramitagao sobre Direito ao Esquecimento

Atualmente, ha dois projetos de lei tramitando no Congresso Nacional que
versam sobre o direito ao esquecimento.

O primeiro projeto, de n° 1676/2015, cujo autor € do Deputado Federal
Veneziano Vital do Régo, trata do direito ao esquecimento como a expressao da
dignidade da pessoa humana, representando a garantia da desvinculagdo do nome,
da imagem e demais aspectos da personalidade relativamente a fatos que, ainda que

veridicos, nao possuem mais interesse publico. Possui a seguinte ementa:

Tipifica o ato de fotografar, filmar ou captar a voz de pessoa, sem autorizagao
ou sem fins licitos, prevendo qualificadoras para as diversas formas de sua
divulgacao e dispbe sobre a garantia de desvinculagcdo do nome, imagem e
demais aspectos da personalidade, publicados na rede mundial de computa-
dores, internet, relativos a fatos que nao possuem, ou nao possuem mais,
interesse publico. (REGO, 2015)

Além de tipificar condutas, o PL concede ao titular do direito ao esquecimento
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a possibilidade de exigir dos meios de comunicagéo social, dos provedores de contetdo
e dos sitios de busca da rede mundial de computadores, internet, independentemente de
ordem judicial, que deixem de veicular ou excluam material ou referéncias que os
vinculem a fatos ilicitos ou comprometedores de sua honra.

Prevé, ainda, a criagdo de departamentos dentro dos provedores que cuidem
especificamente do direito ao esquecimento. O projeto, como citado na ementa, ainda
tipifica os atos de fotografar, filmar ou captar voz, sem autorizagao ou sem fins licitos,
com penas de reclusdo que variam de um a seis anos.

O PL 2712/2015, de autoria do Deputado Federal Jeferson Santos, pretende
inserir uma modificacdo na Lei n°® 12.965 de 23 de abril de 2014 — Marco Civil da
Internet — que obrigue os provedores de aplicagdes de internet a remover, por
solicitacado do interessado, referéncias a registros sobre sua pessoa na internet, nas
condicdes que especifica.

Assim, a PL acrescenta o inciso XIV ao art. 7° da Lei n® 12.965, de 23 de abril

de 2014, com a seguinte redacao:

Art. 72 O acesso a internet € essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario
séo assegurados os seguintes direitos:

XIV - remocgéo, por solicitagao do interessado, de referéncias a registros so-
bre sua pessoa em sitios de busca, redes sociais ou outras fontes de infor-
magao na internet, desde que néo haja interesse publico atual na divulgacao
da informagédo e que a informacéo n&o se refira a fatos genuinamente histori-
cos. (CAMPOS, 2015)

Quanto ao primeiro projeto assinalado, PL 1676/2015, somos do parecer que
nao ha motivo para tipificar condutas, que a depender do fato, ja encontram guarida
na legislagdo penal como na calunia, difamacéo e injuria. Nesse sentido, o direito ao
esquecimento podera ser tratado, a priori, na seara administrativa, por meio da criagao
de um 6rgao que tenha como finalidade a gestdo de dados e informagao no Brasil.
Assim, caso a situacdo n&o se resolva em ambito administrativo, os principios
constitucionais, os direitos fundamentais e a responsabilidade civil, mostram-se
eficientes para a resolucgéao do litigio.

O projeto de lei traz, outrossim, a possibilidade do cidaddo solicitar aos
provedores de internet, caso se enquadre em situagdes que seja aplicavel este direito,
que retirem da rede quaisquer referéncias a registros sobre sua pessoa na internet, e
isso devera ser realizado por departamentos especificos para tratar do direito ao

esquecimento dos proprios provedores. Porém, se o pedido é feito diretamente ao
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provedor, independentemente de ordem judicial, e se ndo ha um o6rgao estatal que
fiscalize o cumprimento, como garantir a eficacia da Lei? Assim, parece-nos que
assimilaram a ideia da Uniao Europeia, nos moldes da Diretiva 95/46/CE (tema tratado
no item 5.3), sem, contudo, criar um 6rgao do Estado que faca esta ligacédo entre os
usuarios, normas e provedores. Ou seja, tentaram desjudicializar, mas ndo deram
meios para que isto ocorra.

Com relagao ao segundo projeto, o PL 2712 / 2012, consideramos mais factivel
a ideia de que a pedido do titular seja removido divulgagdo que nao se refira a fatos
genuinamente historicos e informagdes pessoais que ndo sejam de interesse publico.
Entretanto, embora o provedor possa criar um link de contato direto com o usuario,
quem determinara os limites do que sao ou nao, fatos genuinamente histéricos ou de
interesse publico? Nesse sentido, chegamos ao mesmo problema do PL anterior, qual
seja: a auséncia de um 6rgao que seja responsavel para gerir informagao, em especial
a internet. Nesse caso, apenas conflitos ndo resolvidos nesse ambito de atuacao
seriam encaminhados ao judiciario.

E importante frisar que a Google, em ambito da Unido Europeia, mantém um
link direto com o usuario para a retirada de informagdes indesejadas que nao tenham
atualidade e interesse publico, entretanto, é o érgéo gestor de cada pais que realize

o controle no caso de eventual embarago entre a empresa de pesquisa e o usuario.

4.3 Direito a Intimidade e a Vida Privada

Dentre as garantias fundamentais do individuo albergadas na Constituicao de
1988 em seu art. 5°, encontram-se dispostos os direitos a intimidade e a vida privada,
0s quais, como direitos da personalidade, podem ser vislumbrados como elementos
da integridade moral de cada ser humano, visando assegurar e promover, em primeiro
plano, a dignidade da pessoa humana.

A expressao direito a intimidade e a vida privada teve seus primeiros registros
no final do Século XIX. Anteriormente, conflitos dessa natureza eram solucionados
pelos principios gerais do direito, que serviam de fonte a formagéo da tutela destes
direitos. (SAMPAIO, 1998, p.33).

A protegédo do direito a vida privada e a intimidade foi necessaria devido a
evolugdo do homem e a busca pela afirmagao de sua dignidade e a busca por sua

liberdade e positivacao de seus direitos de natureza personalissima.
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Uma definicdo bastante clara de vida privada data de 1873, dada pelo juiz
Thomas Cooley em sua obra The Elements of torts, concluiu que privacy constitui o
direito de ser deixado s6 “the right to be let alone”. Nele encontram-se duas
pretensdes: a solidao e a tranquilidade.

A partir da obra do juiz Thomas Cooley, Warren e Brandeis apresentaram um
artigo intitulado Right to Privacy na Harvard Law Review (WARREN; BRANDEIS,
1890) dando o contorno de um novo direito como forma de protegdo ao direito de
personalidade imaterial, préprio para promover a defesa da intimidade da vida privada
e repelir a agressdo provocada pela divulgagdo publica, ndo autorizada, de
informagdes de carater pessoal, agressao que, sustentaram possuir o condédo de
provocar dor emocional superior ao da lesao fisica. Este artigo deu origem ao
reconhecimento e, consequentemente, a uma das vertentes pela qual se
desenvolveria a tutela juridica da privacidade ao longo do século XX, o direito de o
individuo exercer o controle da informagéao sobre si. (SAMPAIO, 1998).

Etimologicamente Intimidade deriva do Latim intimus, um superlativo de in, “em,
dentro”. Refere-se as coisas relativas ao interior da pessoa, “muito de dentro”; aquilo
que ela ndo reparte com as outras, excegdo ao circulo doméstico e amigos. A
privacidade, por sua vez, origina-se do temo latim, privatus, significando privado,
particular, proprio, surgindo dai o termo vita privata, (CRETELLA JUNIOR,1953)

Interessante observar que a distingdo entre intimidade e privacidade nao se
trata de um tema pacifico na doutrina. Dentre os que nao realizam esta distingao,
encontra-se Paulo José da Costa Junior (2007), que analisando a questdo dos

diferentes interesses relacionados ao mesmo direito, qual seja, a intimidade, ensina:

Ainda, se sao dois os momentos de um unico direito, ndo vemos razao para
denominar diversamente ambas as esferas privadas. Chamemo-las, pois, in-
diferentemente, de direito a intimidade. Se se trata de preserva-la, ou de
manté-la, pouco importa. E sempre direito & intimidade. Intimidade e n3o re-
cato (riservatezza), que mais parece uma “disposi¢do de animo que um modo
de viver exterior” (COSTA JUNIOR, 2007, p.27)

Defende, nesse sentido, que a esfera da vida privada poderia ser subdividida
em esferas distintas, de dimensbdes paulatinamente menores, na medida em que a
intimidade for sendo restrita. Deste modo, o ambito maior seria abrangido pela esfera
privada stricto sensu, onde estdo compreendidos todos aqueles fatos e

comportamentos que o individuo ndo quer que se tornem conhecimento publico.
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Assim, na esfera da intimidade ou esfera confidencial participam somente aquelas
pessoas nas quais o individuo deposita certa confiangca e com as quais mantém certa
intimidade. Finalmente, no centro da esfera privada, esta aquela que deve ser objeto
de especial protecao contra a indiscrigado: o segredo, que compreende aquela parcela
da vida particular que € conservada em sigilo pelo individuo, do qual compartilham
uns poucos amigos, mais proximos.Percebe-se, portanto, que o doutrinador, distingue
as esferas da vida privada, entretanto, considera as mesmas pertencentes a um unico
direito, tratando-se de momentos distintos, com intensidades diferentes, entretanto,
pertencentes ao mesmo direito a intimidade. (COSTA JUNIOR, 2007, p.27-30)

Para Carlos Alberto Bittar, ha um direito geral a intimidade, com algumas
particularizagdes, sendo uma destas: a privacidade. Situa-se, desta forma, como um
dos direitos de cunho psiquico. Reveste-se das conotagdes fundamentais dos direitos
a personalidade, reafirmando a sua condi¢gdo de direito negativo, ou seja, expresso
exatamente pela ndo exteriorizagdo a conhecimento de terceiro de elementos
particulares da esfera reservada do titular. (BITTAR, 1994, p.273-274).

Ja para Maria Helena Diniz (2005, p.132), a privacidade nao se confunde com
a intimidade, mas esta pode incluir-se naquela. Por isso, a autora trata de modo
diverso, e considera que a privacidade se dirige a aspectos externos da existéncia
humana e a intimidade diz respeito a aspectos internos do viver da pessoa.

Compartilha do mesmo entendimento José Adércio de Leite Sampaio (1998),
fazendo a distingao clarividente entre os dois institutos, que por vezes se entrelagam,
tornando-se, muitas vezes, complementares, mas nao idénticos.

Também para professor José Afonso da Silva (1997), a intimidade integra a
esfera intima da pessoa, os seus pensamentos, desejos e convicgdes, enquanto a
vida privada significa o direito do individuo de ser e viver a prépria vida, relacionando-
se com quem bem entender.

Importa salientar que a propria Constituicdo reconhece que os institutos antes
aludidos s&o autbnomos e, portanto, tutelam situagdes diversas, ambos com vistas a
cumprir a finalidade tragada pelo constituinte originario de defesa da cidadania e do
Estado Democratico de Direito.

Deste modo, para fins deste trabalho, adota-se a perspectiva de que a vida
privada se distingue da vida intima, ou seja, aquilo que a pessoa pensa, sente e deseja
relaciona-se a sua intimidade; os seus habitos, seu relacionamento e, igualmente,

aquilo que o sujeito possui, tém relagdo com a sua vida privada. Observa-se,
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entretanto que os documentos internacionais abordam sempre o termo privacidade.

Como se V€, tanto o direito a intimidade como a da privacidade destinam-se,
como direitos de personalidade, a resguardar a dignidade da pessoa humana. Assim,
podem ser suscitadas pelo ofendido, ou pelo lesado indireto?®, sangdes pelas
violagdes comprovadas. Pode ser feita por meio de pedido de antecipacao de tutela
ou medidas cautelares que suspendam os atos que ameacem ou desrespeitem a
integridade fisica, intelectual ou moral, movendo-se em seguida, uma agao que ira
declarar ou negar a existéncia de lesao, que podera ser cumulada com agao ordinaria
de perdas e danos a fim de ressarcir danos morais e patrimonial, desde que comprove
o liame de causalidade entre o prejuizo e a culpabilidade do lesante.?® (DINIZ, 2005,
p.134-135).

E Imprescindivel esclarecer que além da Constituicdo de 1988 e o Cédigo Civil
de 2002 que trazem expressamente protecdo a privacidade e intimidade, ha a
possibilidade de repercussdo na seara criminal, visto que o Codigo Penal de 1940
pune a inviolabilidade de domicilio®® e correspondéncia®!, a divulgagéo de segredo®?,

dentre outras.

4.3.1 Direito a Intimidade

Para Sao Tomas de Aquino, citado por Anna Hilda de Almeida Donadio (1999,
p.10), a intimidade é definida como “o pensamento dos coragcbes”. Para ele, a
intimidade é tida como sagrada, ja que ninguém pode descobri-la, nem o Direito pode

julga-la ou valora-la, porque isso seria uma presungao temeraria. Apenas quando a

28 esado indireto se da na situagdo em que a vitima vem a falecer ou declarada ausente. Assim o
cbnjuge, os ascendentes ou descendentes, visto que tém interesse préprio, podem pleitear a
reparacao (DINIZ, 2005, p.132)

2¢cc, art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesao, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei. Paragrafo unico. Em se tratando
de morto, tera legitimacao para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou
qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau. (BRASIL, 2002)

30CP, art. 150 - Entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra a vontade expressa ou
tacita de quem de direito, em casa alheia ou em suas dependéncias: Pena - detencdo, de um a trés
meses, ou multa. (BRASIL, 1940)

310P, art. 151 - Devassar indevidamente o contetdo de correspondéncia fechada, dirigida a outrem:
Pena - detencéo, de um a seis meses, ou multa. (BRASIL, 1940)

%¢cp, art. 153 - Divulgar alguém, sem justa causa, conteido de documento particular ou de
correspondéncia confidencial, de que é destinatario ou detentor, e cuja divulgagdo possa produzir
dano a outrem: Pena - detencao, de um a seis meses, ou multa. (BRASIL, 1940)
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intimidade for manifestada publicamente pela pessoa que a possui, € que ela pode
ser julgada e valorada.

‘A intimidade é a zona espiritual intima e reservada de uma pessoa,
constituindo um direito da personalidade” (DINIZ, 2005, p.134). E, também, uma
manifestacdo clara do direito a liberdade. Além disso, é pacifico que o direito a
intimidade consiste em espécie de direito fundamental da personalidade que se presta
a salvaguarda da dignidade humana. Ele € geral, pois toda pessoa possui esse direito
e é extrapatrimonial, por ser insuscetivel de avaliagao pecuniaria, cujo interesse € de
cunho moral.

Para José Laércio Araujo:

O direito a intimidade é direito subjetivo privado porque confere as pessoas
um poder perante seus semelhantes de resguardar-se de intromissoes e de
publicidade, na esfera mais reservada da existéncia, como também a facul-
dade de fazer concessdes nesse terreno. (ARAUJO, 2000, p.21).

Desta maneira, o direito a intimidade ganha especial relevo na sociedade da
superinformacado em que pessoas tém tido suas vidas devassadas diante do avango
da técnica, assim, este direito que é reconhecido tanto no plano interno como no plano

internacional carece de mecanismos para torna-lo efetivo diante de novas ameacas.

4.3.2 Direito a Vida Privada

Vida privada é o conjunto de modo de ser e viver, como direito de o individuo
viver sua propria vida. Trata-se, outrossim, da faculdade que cada individuo tem de
impedir a invasao de estranhos na sua vida privada e familiar, assim como de |hes
vedar o acesso as informacdes sobre a privacidade de cada um, além de impossibilitar
gque sejam divulgadas informacdes sobre esta area da manifestagéo existencial do ser
humano.

José Afonso da Silva conceitua vida privada como:

O conjunto de informagdes acerca do individuo que ele pode decidir manter
sob seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde e
em que condi¢des, sem a isso pode ser legalmente sujeito. A esfera de invio-
labilidade é ampla, abrange o modo de vida doméstico, nas relagdes familia-
res e afetivas em geral, fatos, habitos, local, nome, imagem, pensamentos,
segredos, e, bem assim, as origens e planos futuros do individuo. (SILVA,
p.202)
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Quanto ao conceito de protecdo a vida privada, Elimar Szaniawski (1993,
p.367) descreve-o como “o poder determinante que todo individuo tem de assegurar
a protecao de interesses extrapatrimoniais através de oposi¢ao a uma investigagao
na vida privada com a finalidade de assegurar a liberdade e a paz da vida pessoal e
familiar”.

Para Diniz (2005, p.133), “a vida privada envolve forma exclusiva de
convivéncia. E o direito a ela tem como conteudo estrutural a permissao de resistir a
devassa, gerando uma conduta negativa de todos, ou seja, respeito a privacidade
alheia”.

Além da protegéo constitucional, o novo Codigo Civil determina a protegao da
vida privada no seu artigo 21, in verbis: “A vida privada da pessoa natural é inviolavel,
e 0 juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para
impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”.

No ambito civilista, o direito a intimidade ¢ tipificado como direito da
personalidade, inerente, pois, ao proprio homem, tendo por objetivo resguardar a
dignidade e integridade da pessoa humana, sendo, ainda, caracterizado como um

direito subjetivo absoluto, uma vez que exercitavel e oponivel erga omnes.

4.3.3 Das Limitagées do Direito a Privacidade e Intimidade

O direito a privacidade e a intimidade nao sado absolutos, podendo ser mitigados
ou simplesmente desconsiderados, a depender da situacédo concreta, que vai desde
a colisao de direitos fundamentais em jogo, até a condigdo de pessoa publica.

A limitacdo desses direitos decorre da existéncia de graus distintos na escala
de valores comunicaveis ao publico, em razdo da posicao do titular. Nesse sentido, ha
a necessidade de se separar da esfera privada acdes que se fundamentem na
notoriedade da pessoa, esclarecendo que n&o ha a eliminagao do direito relacionado
a privacidade e intimidade, mas a sua minoragao.

Excepciona-se da protecédo, por exemplo, pessoa dotada de notoriedade e
desde que no exercicio de sua atividade, podendo ocorrer a revelagao de fatos de
interesse publico, independentemente de sua anuéncia. Compreende-se, nesse caso,
que existe redugao espontanea dos limites da privacidade. Essa situagao ocorre com
os politicos, atletas, artistas e outras personalidades que mantém um maior contato
com o publico. (BITTAR, 1994, p.274).
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Para Diniz (2007, p.133), ha algumas limitagées impostas:

a) pelo principio da diferenga, que considera as pessoas envolvidas e na-
tureza de uma situagao peculiar. [...] b) pelo principio da exclusividade das
opgdes pessoais, no Ambito da convivéncia social, das relagbes de amizade,
de vinculo empregaticio, de efetivacdo de negdcios, de relacionamentos co-
merciais, etc. (DINIZ, 2005, p.133)

Dentro desse entendimento, se um acontecimento disser respeito a questdes
histdricas, culturais, cientificas, artisticas, judiciais, policiais e tributarias podem sofrer
limitagdo pela prevaléncia do interesse publico sobre o privado. Entretanto, é
importante assinalar que o limite da confidencialidade continua preservado. Destarte,
informacdes sobre fatos intimos, sobre vida familiar, sobre a reserva no domicilio e na
correspondéncia ndo podem ser devassadas.

Torna-se relevante citar a recente decisdo em sede de Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4815, cuja decisao final data de 10 de fevereiro de 2016,
em que a ministra Carmen Lucia, votou no sentido da procedéncia da acao para
declarar inexigivel a autorizagao prévia para a publicagao de biografias. Isto, posto,
seu voto da interpretagdo conforme a Constituicdo da Republica aos artigos 20 e 21
do Cdédigo Civil, em consonéncia com os direitos fundamentais a liberdade de
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenga.

A matéria em analise na ADI, refere-se ao conteudo e a extensao do direito
constitucional a expressao livre do pensamento, da atividade intelectual, artistica e de
comunicagao dos bidgrafos, editores e entidades publicas e privadas veiculadoras de
obras biograficas, garantindo-se a liberdade de informar e de ser informado, de um
lado, e o direito a inviolabilidade da intimidade e da privacidade dos biografados, de
seus familiares e de pessoas que com eles conviveram.

De acordo com a ministra, a Constituicdo prevé, nos casos de violacao da
privacidade, da intimidade, da honra e da imagem, a reparagao indenizatoria, e, por
outro lado, proibe toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.
Diante disso, uma regra infraconstitucional (o Cédigo Civil) ndo pode abolir o direito
de expressao e criagao de obras literarias. Defendeu, assim, que “ndo é proibindo,
recolhendo obras ou impedindo sua circulacdo, calando-se a palavra e amordagando
a histéria que se consegue cumprir a Constituigdo”. Do mesmo modo, “A norma

infraconstitucional ndo pode amesquinhar preceitos constitucionais, impondo
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restricdes ao exercicio de liberdades”.
A relatora atentou para o fato de que frente a esta decisao, ha a possibilidade

de abuso, mas assinalou que o direito prevé formas de repara-los.

4.4 Direito a Honra e Imagem

4.4.1 Direito a Honra

Entre os elementos de cunho moral que compdem a personalidade, encontra-
se a honra. “Inerente a natureza humana e no mais profundo do seu interior (o reduto
da dignidade)”, a honra acompanha a pessoa desde o nascimento, por toda sua vida
e mesmo depois da morte.” (BITTAR, 1994, p.289).

A doutrina é praticamente unissona em conceituar o direito a honra como o
direito a “dignidade pessoal, o sentimento e consciéncia de ser digno, mais a estima
e consideracao moral dos outros”. Isto €, a defesa da honra ligada a preservagao da
reputacdo ou consideragao social, o0 bom nome e a fama que desfruta diante da
coletividade, denomina-se honra objetiva. Sob o0 aspecto do sentimento das pessoas,
estima e consciéncia da propria dignidade, denomina-se honra subjetiva.
(LORENZETTI, 1998, p. 488)

Frisa-se que honra n&o € sinbnimo de dignidade, considerando-se, entretanto,

que a primeira se fundamenta na segunda, mas com ela ndo pode ser confundida.

Disto se infere que o direito a honra, ainda que considerado pela antiga dico-
tomia honra subjetiva — honra objetiva, ndo se confunde com a dignidade hu-
mana, antes fundamentando-se nela. Todo homem nasce com o direito a
honra porque tem dignidade, cujo valor, reconhecido no vértice do ordena-
mento, implica configuracdo de uma verdadeira clausula geral de tutela e pro-
mogéao da pessoa humana. Se a honra é um dos atributos inerentes a exis-
téncia do homem em comunidade e, em razéo disso, € necessaria para a
preservacao de sua dignidade em face dos demais, deve ela ser protegida e
estimulada, porque instrumental ao livre desenvolvimento da personalidade.
(REIS JUNIOR, 2014, p.16)

A honra é tutelada pela Constituicdo Federal (inciso X, do art. 5°, CF), como
integrante do rol dos direitos fundamentais e como uma limitacdo da liberdade de
expressao (§ 1°, art. 220, CF), pelo Caédigo Civil de 2002, art. 20 e pelo Cédigo Penal

de 1940. Neste ultimo, nos seguintes tipos penais: callnia, difamacao e Injaria®3.

$3Segundo Bittar (1994), na caltnia ha imputacao de fato qualificado como crime, quando ha a falsidade
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E preciso ressaltar que, muitas vezes, a relacdo de tensdo havida entre os
direitos a honra e livre expressdo ndo consegue ser resolvida tdo somente por meio
de apelo ao valor da dignidade humana, ja que ambos nela se amparam.
Nesse sentido, no caso de colisdo do direito a liberdade de opinido e de liberdade de
informagdo com o direito a honra ou o direito a privacidade deve realizar-se a
ponderacéo de direitos, buscando reduzir ao maximo a eventual afetagdo de cada um
ja que ambos constituem aspectos derivados da dignidade da pessoa humana.

Quando se trata de direitos fundamentais, ndo se pode falar de hierarquia de
direitos, sen&o de equilibrio, ja que tanto a honra, a privacidade, a liberdade de opinido
e de informacgao se encontram no mesmo nivel de direitos humanos e fundamentais.
Diante disso, o direito a honra, como os demais direitos de personalidade, nao é
absoluto, nem ilimitado.

Relevante lembrar que além da protegao no Cédigo Civil e Constituigdo, tanto
o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, como a Conven¢ao Americana de

Direitos Humanos protegem a pessoa de "ataques ilegais" a sua honra ou reputacéo.

4.4.2 Direito a Imagem

Com uma enorme projecao fatica, diante do gigantesco progresso da
comunicagao, principalmente as midias sociais, o direito a imagem tem lugar de
destaque com um dos direitos que compdem a personalidade.

O direito de imagem se encontra consagrado na Constituicdo Federal, em seu
artigo 5° incisos X e XXIll, alinea ‘a’, inserido no rol dos direitos e garantias
fundamentais, assim como no Caédigo Civil em seu artigo 20.

Segundo Diniz (2005):

Imagem-retrato é a representacao fisica da pessoa, como um todo ou em
partes separadas do corpo (nariz, olhos, sorriso, etc) desde que identificaveis,
implicando o reconhecimento de seu titular por meio de fotografia, escultura,
desenho, pintura, interpretagdo dramatica, cinematografia, televiséo, sites e
etc., que requer autorizagdo do retratado. A imagem-atributo, por sua vez, é
o conjunto de caracteres ou qualidades cultivadas pela pessoa, reconhecidos
socialmente, como habilidade, competéncia, lealdade e pontualidade etc. A

da imputacdo, sendo a honra o bem atingido na sua integridade, pressupondo-se comunicagéo a
outrem. Na difamacao, trata-se de fato que constitui motivo de reprovacao ético-social, atingindo-se
a honra objetiva, necessitando, também ser comunicado a terceiro. Por fim, a injuria, € a manifestagédo
de conceito ou de pensamento, que representa ultraje, menosprezo ou insulto a outrem (palavras,
sons e gestos), consistindo em atribuicdo genérica de conceito que atinge a dignidade, ou o decoro
da pessoa.
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imagem abrange também a reproduc¢ado, romanceada em livro, filme ou no-
vela, da vida de pessoa de notoriedade. (DINIZ, 2005, p.129)

Para Carlos Alberto Bittar (1994), o direito a imagem é o que a pessoa tem
sobre sua forma plastica e respectivos componentes que as distingue das demais,
como olhos, rosto, busto, etc., tornando-a unica diante da coletividade. Incide,
portanto, sobre a conformacéo fisica do individuo, compreendendo esse direito um
conjunto de caracteristicas que o identifica no meio social. Em sintese, € o vinculo que
une a pessoa a sua expressao externa.

Para Maria Helena Diniz (2005), o direito a imagem se traduz em ninguém ver
sua propria efigie exibida em publico ou mercantilizada sem sua autorizacéo e o de
nao ter sua personalidade modificada material ou intelectualmente, causando dano a
sua reputacado. Trata-se, pois, de um direito autbnomo, ndo havendo a necessidade
de estar em conjunto com a intimidade, honra etc., muito embora possa apresentar-
se de modo conexo.

Ressalta a autora, outrossim, que “o direito a privacidade e a intimidade sao
fundamentos basilares do direito a imagem, considerando que seu titular pode
escolher como, onde e quando pretende que sua representacdo externa (imagem-
retrato) ou sua imagem-atributo seja difundida”. (DINIZ, 2005, p.129). Essa € a razéo
pela qual o art. 20 do Cddigo Civil determina a concessdo de autorizagao para
veiculacado de escrito, opiniao alheia e imagem, pois tais atos poderao repercutir na
imagem-atributo, 0 que pode gerar repercussao na privacidade, que ao ser exposta
pode gerar a antipatia publica, influenciando na consideragcdo social da pessoa,
causando desgastes a sua reputacéo.

Destaca-se que o direito de imagem, de modo divergente dos demais direitos
de personalidade, caracteriza-se pela disponibilidade. Permite-se, deste modo, que o
titular extraia proveito econdmico do uso de sua imagem dentro dos limites contratuais

pactuados.

4.4.3 Limitacao ao Direito a Honra e Imagem

Preleciona Diniz (2005) que o direito a imagem recebe diversas limitagdes,
como a dispensa da anuéncia para sua divulgagcao quando: a) se tratar de pessoa
notodria, porém isto ndo constitui uma permissao para que a privacidade e intimidade

sejam devassadas; b) se referir a quem exerce cargo publico, pois quem esta em
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funcado publica de destaque ndo pode impedir que, no exercicio de sua atividade seja
filmada ou fotografada, ressalvada a intimidade; c) se tiver como destinagcdo a
administracao ou servigo da justica ou de policia, desde que a privacidade seja
respeitada; d) prevaléncia da seguranga publica, para a protegao do interesse social
em relagdo ao particular; e) para atender ao interesse publico, aos fins culturais,
cientificos e didaticos; f) para resguardar a saude publica; g) se a imagem obtida é
tdo-somente parte do cenario; h) para identificagdo compulséria ou indispensavel a
algum ato de direito publico ou privado (carteira de identidade, por exemplo).

Desta maneira, essas limitacbes sdo impostas pelo direito a liberdade de
informacéo e expressao, porque atendem ao interesse publico, sem contudo, ferir a
intimidade e a vida privada, assim como delineado pelo art.20 do Cédigo Civil.

Quanto a limitagédo do direito a honra, mostra-se razoavel a diminuigdo da
protecao desse direito quando relacionado a uma pessoa publica, sobretudo quando
se constata a necessidade de transparéncia na divulgagdo de atos praticados por
agentes publicos, ndo constituindo injuria qualquer excesso na publicagdo e mengao
daqueles atos. Por esta razao se mostra tdo necessaria a vivéncia democratica e
pluralista a liberdade de expressao.

Nesse sentido, para que a liberdade de expressao prepondere sobre o direito
a honra, em caso de colisdo entre esses dois direitos, deve ser analisado se o ato
informado tem relevancia publica para a formagao da opinido daquela sociedade ou
se a pessoa afetada pela informacgao publicada era realmente a pessoa que estaria
sujeita a transparéncia e publicidade de seus atos. Diante desta analise € que se

podera conceder maior ou menor amplitude do direito.

4.5 Direito a Liberdade de Expressao e Informagao

A liberdade de expresséo e informagéo tém sido os mais estimados direitos do
cidaddo, constituindo das mais importantes caracteristicas das sociedades
democraticas, bem como seu termémetro.

A Constituicao de 1988 regula a liberdade de expresséao e informagao em varios
artigos como se Vé:

Art. 5°, IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anoni-
mato;

Art. 5°, IX - é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicacgéo, independentemente de censura ou licenga;
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Art. 5°, XIV - é assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informa-
¢ao, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerdo qualquer restrigdo,
observado o disposto nesta Constituigéo.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena
liberdade de informagéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagéo so-
cial, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV. § 2° E vedada toda e
qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica. (BRASIL, 1988)

A doutrina observa que ha uma relevante distingado entre liberdade de
expressao e informacéo. Sendo assim, a liberdade de expressédo tem como objeto a
expressdo de pensamentos, ideias e opinides, conceito abrangente dentro do qual
devem incluir-se crengas e juizos de valor, enquanto o direito de informacao inclui o
direito de comunicar e receber livremente informacéao sobre fatos, ou talvez mais
restritamente, sobre fatos que se pode considerar noticiaveis. (FARIAS, 2008)

A liberdade de expressao garante ao ser humano o direito de pensar e opinar,
0 que gera por consequéncia logica o direito de expressar esse pensamento e opinido.
Essa é a exata nocao da liberdade de expressao, conforme atesta Nuno e Sousa
(1984):

A liberdade de expressao consiste no direito a livre comunicagao espiritual,
no direito de fazer conhecer aos outros o proprio pensamento (na férmula do
art. 11° da Declaracao francesa dos direitos do homem de 1989: a livre co-
municagédo de pensamentos e opinides). Nao se trata de proteger o homem
isolado, mas as relagdes interindividuais (‘divulgar’). Abrange-se todas as ex-
pressdes que influenciam a formacgao de opinides: ndo s6 a prdpria opiniao,
de carater mais ou menos critico, referida ou ndo a aspectos de verdade, mas
também a comunicacao de factos (informacgdes). (SOUSA, 1984, p.137)

Por este angulo, perante a protegdo da liberdade de expressdo encontra-se
“toda opiniao, convicgao, comentario, avaliagao ou julgamento sobre qualquer assunto
ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse publico, ou ndo, de
importancia e de valor, ou ndo.” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.360)

A liberdade de informacgao, por seu turno, em decorréncia de todos os avangos
tecnoldgicos, econdmicos e sociais, assumiu carater coletivo, no sentido de que toda
a sociedade requer o acesso a informacéao, base de um real Estado Democratico de
Direito, compreendendo tanto a aquisicao como a comunicacdo de conhecimentos,
conforme assevera José Afonso da Silva: “[...] a liberdade de informagao compreende
a procura, 0 acesso, o recebimento e a difusdo de informagdes ou ideias, por qualquer
meio, e sem dependéncia da censura, respondendo cada um pelos abusos que
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cometer.” (SILVA, 1997, p.249).
Nao se pode olvidar que a informagao €, na realidade, um poder e por isso néo
pode ser tomada pela simples liberdade individual de informacgéo, constitui-se um

verdadeiro direito coletivo a informacao:

Se a liberdade de expressao e de informagao, nos seus primoérdios, estava
ligada a dimensao individualista da manifestacao livre do pensamento e da
opinido, viabilizando a critica politica contra o ancien regime, a evolugao da-
quela liberdade operada pelo direito/dever a informacgao, especialmente com
o reconhecimento do direito ao publico de estar suficientemente e correta-
mente informado; aquela dimensao individualista-liberal foi acrescida uma ou-
tra dimenséo de natureza coletiva: a de que a liberdade de expresséo e infor-
magao contribui para a formagéo da opinido publica pluralista — esta cada vez
mais essencial para o funcionamento dos regimes democraticos, a despeito
dos anatemas eventualmente dirigidos contra a manipulagéo da opinido pu-
blica. (FARIAS, 2008, p.149)

Ademais, a liberdade de informagao comporta dupla acepcgéao: a liberdade de
informar e o direito de ser informado. Essa € nogcao ensinada por Freitas Nobre: “A
propria liberdade de informacéo encontra um direito a informagao que néo é pessoal,
mas coletiva, porque inclui o direito de o povo ser bem informado.” (NOBRE, 1988,
p.33)

Acresce-se que o direito de se informar traduz igualmente uma limitagao estatal
diante da esfera individual. O individuo tem a permisséo constitucional de pesquisar,
de buscar informacoées, sem sofrer interferéncias do Poder Publico, salvo as matérias
sigilosas, nos termos do art. 5°, XXXIII, parte final. (ARAUJO; NUNES, 2008, p.145)

Indispensavel assinalar que como quaisquer outros direitos fundamentais, o
direito a liberdade de expressao e informacédo nao sao absolutos, encontrando limites
em outros direitos fundamentais afetados pelas opinides e informagdes, bem como
outros bens constitucionalmente protegidos, tais como a moralidade publica, saude

publica, seguranga publica, dentre outros.

Assim, os direitos da personalidade a honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem constituem limites externos da liberdade de expressdo e comunica-
¢ao. Entretanto, como esses direitos ndo estdo apenas consagrados pela
Constituicdo Federal como limites daquela liberdade (art. 220, §1°), mas es-
tao tutelados também como direitos fundamentais em si mesmos (art.5°, X),
quando esses direitos entram em fricgdo com a liberdade de expresséao e co-
municacgao, estamos perante a colisdo entre os préprios direitos fundamen-
tais [...]. (FARIAS, 2008, p.152)
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Destaca-se que o direito a liberdade de expressao e comunicacao estao reco-
nhecidos em varios documentos internacionais. A DUDH de 1948, por exemplo traz
em seu art. 19: “toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressao; este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de procurar, receber e
transmitir informacgdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de frontei-
ras”. Em ambito americano, tem-se a Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos —
Pacto Sao José da Costa Rica — que proclama: “toda pessoa tem direito a liberdade
de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar, re-
ceber e difundir informacgdes e ideias de toda indole, sem consideragao de fronteira”.

Enfim, expressar-se livremente e ter o direito de informar e ser informado é,
antes de tudo, uma exigéncia da sociedade democratica que se pauta no pluralismo,
na tolerancia e a mentalidade aberta para as diferengas. Contudo, pode ser limitado,

sobretudo se a informagdo perder sua atualidade e interesse publico.

4.6 Principais Julgados de Direito ao Esquecimento no Brasil

A primeira decisdo a ser tratada neste trabalho, deu-se em setembro de 2013,
na decisdo da REsp 1.0334.097, da 42 turma do Superior Tribunal de Justica que
reconheceu o direito ao esquecimento para Jurandir Gomes de Francga, que mesmo
inocentado da acusacao de participacdo na chacina da Candelaria, foi retratado como
um dos envolvidos pelo programa Linha Direta, da TV Globo.

Sentindo-se exposto, ajuizou agdo de reparagéo de danos morais em face da
TV Globo Ltda. (Globo Comunicacdes e Participagdes S/A). Informou o autor ter sido
indiciado como coautor/participe da sequéncia de homicidios ocorridos em 23 de julho
de 1993, na cidade do Rio de Janeiro, conhecidas como "Chacina da Candelaria",
mas que, a final, submetido a juri, foi absolvido por negativa de autoria pela
unanimidade dos membros do Conselho de Sentenca.

A acédo judicial ingressada contra o canal de televisdo com o pedido de
indenizagao, deu-se em razao de o programa ter citado o seu nome como envolvido,
em rede nacional, reacendendo na comunidade onde reside a imagem de chacinador,
ferindo seu direito a paz, anonimato e privacidade pessoal. Declarou que por esta
razao, foi obrigado a abandonar a comunidade para preservar sua seguranca e a de

seus familiares.
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Ao analisar a agdo, a 42 turma entendeu que o réu condenado ou absolvido
pela pratica de um crime tem o direito de ser esquecido, pois se os condenados que
ja cumpriram a pena tém direito ao sigilo da folha de antecedentes e a exclusdo dos
registros da condenacéao no instituto de identificacdo, por maiores e melhores razbes
aqueles que foram absolvidos ndo podem permanecer com esse estigma, conferindo-
Ihes a lei 0 mesmo direito de serem esquecidos.

Por fim, a decisao concluiu que a simples supressao do nome e da fisionomia
do autor da acdo ndo macularia sua honra nem afetaria a liberdade de imprensa. A
sentencga, entdo, foi mantida e a emissora condenada ao pagamento de indenizagao

no valor R$ 50 mil. A ementa tem o seguinte teor:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE
DE IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. Litigio de solugéo
transversal. Competéncia do superior tribunal de justica. Documentario exi-
bido em rede nacional. Linha Direta-Justica. Sequéncia de homicidios conhe-
cida como chacina da candelaria. Reportagem que reacende o tema treze
anos depois do fato. Veiculagéo inconsentida de nome e imagem de indiciado
nos crimes. Absolvigdo posterior por negativa de autoria. Direito ao esqueci-
mento dos condenados que cumpriram pena e dos absolvidos. Acolhimento.
Decorréncia da protegéo legal e constitucional da dignidade da pessoa hu-
mana e das limitagbes positivadas a atividade informativa. Presungéo legal e
constitucional de ressocializagdo da pessoa. Ponderacao de valores. Prece-
dentes de direito comparado. (BRASIL, 2013a)

Outro julgado interessante para estudo, € o REsp 1.335.153, que trata do caso
“‘Aida Curi”. Em 1957, Aida, com 18 anos de idade regressava de sua aula de
Datilografia na Escola Remington, quando foi abordada por dois jovens. De modo néo
conhecido, os garotos conseguiram levar Aida ao Terrago de um prédio na Avenida
Atlantica em Copacabana. Nao se sabe ao certo, mas, acredita-se que os jovens
haviam tentado estupra-la, agrediram-na e em seguida, arremessaram-na menina do
terrago do prédio.

Apos cinquenta anos do ocorrido, a TV Globo realizou uma reportagem no
programa Linha Direta sobre o assunto, quando o nome e a imagem da jovem Aida foi
veiculada em rede nacional. Porém os irmaos vivos da vitima ajuizaram acao de
reparagao de danos morais, materiais e a imagem em face da TV Globo Ltda. (Globo
Comunicagodes e Participagdes S/A).

Os irmaos alegaram na petigao inicial que o crime ja havia sido esquecido e
que a emissora, ao retratar a histéria de Aida, reabriu antigas feridas que custaram

muito a ser superadas por eles. Afirmaram, ainda, que a imagem foi ao ar de maneira



87

ilicita, considerando que ja haviam previamente manifestado interesse em n&o permitir
a divulgacéo do caso em rede nacional. Questionaram, outrossim, a possibilidade de
ter ocorrido um enriquecimento por parte da ré por meio da exposi¢ao midiatica dessa
tragédia familiar.

Diante do exposto, os irmaos pleitearam indenizacdo por danos morais, danos
materiais e a imagem. O Juiz de Direito da 472 Vara Civel da Comarca da Capital/RJ

julgou improcedentes os pedidos dos autores conforme a ementa a seguir:

INDENIZATORIA. PROGRAMA "LINHA DIRETA JUSTICA". AUSENCIA DE
DANO. Acgao indenizatéria objetivando a compensagéo pecuniaria e a repa-
ragdo material em razdo do uso, ndo autorizado, da imagem da falecida irma
dos Autores, em programa denominado "Linha Direita Justiga". 1 — Preliminar
— 0 juiz ndo esta obrigado a apreciar todas as questdes desejadas pelas par-
tes, se por uma delas, mais abrangente e adotada, as demais ficam prejudi-
cadas. 2 — A Constituicdo Federal garante a livre expressao da atividade de
comunicacgao, independente de censura ou licenga, franqueando a obrigagao
de indenizar apensa quando o uso da imagem ou informacdes é utilizada para
denegrir ou atingir a honra da pessoa retrata, ou ainda, quando essa ima-
gem/nome foi utilizada para fins comerciais. Os fatos expostos no programa
eram do conhecimento publico e, no passado, foram amplamente divulgados
pela imprensa. A matéria foi, é discutida e noticiada ao longo dos ultimos cin-
guenta anos, inclusive, nos meios académicos. A Ré cumpriu com sua fungao
social de informar, alertar e abrir o debate sobre o controvertido caso. Os
meios de comunicagao também tém este dever, que se sobrepde ao interesse
individual de alguns, que querem e desejam esquecer o passado. O esqueci-
mento ndo € o caminho salvador para tudo. Muitas vezes é necessario reviver
0 passado para que as novas geragdes fiquem alertas e repensem alguns
procedimentos de conduta do presente. Também ninguém nega que a Ré
seja uma pessoa juridica cujo fim é o lucro. Ela precisa sobreviver porque
gera riquezas, produz empregos e tudo mais que é notdério no mundo capita-
lista. O que se pergunta é se 0 uso do nome, da imagem da falecida, ou a
reprodugdo midiatica dos acontecimentos, trouxe, um aumento de seu lucro
e isto me parece que nao houve, ou se houve, ndo ha dados nos autos. Re-
curso desprovido, por maioria, nos termos do voto do Desembargador Relator
(BRASIL, 2013Db).

Desta maneira, por meio de Recurso especial, o processo chegou ao STJ,
sendo o recurso apreciado pelos ministros da 42 turma, que, por maioria dos votos,
decidiram negar provimento a a¢do. Portanto, os irm&os de Aida Curi ndo obtiveram a
indenizagao pleiteada.

Outra decisdo bastante comentada foi a REsp 1.316.921, processo que
envolveu a apresentadora de televisdo Maria das Graga Xuxa Meneghel contra a
Google Brasil Internet LTDA, com o objetivo de ver retirados do sistema Google
Search resultados de buscas realizadas envolvendo o nome da autora em relagédo aos
termos “peddfila” ou “pedofilia”. Assim, o pedido buscava inviabilizar que o buscador



88

conduzisse a pesquisa ao filme "Amor Estranho Amor", que foi veiculado em 1979, em
que ela aparece tendo relagdes sexuais com um adolescente.

O STJ, em sua decisao, manifestou o entendimento de que os sites de busca
nao podem ser obrigados a limitar resultados, ja que sdo apenas 0 meio de acesso ao

conteudo e ndo os responsaveis pela publicagdo, conforme sugere a ementa:

CIVIL E CONSUMIDOR. INTERNET. RELAGCAO DE CONSUMO. INCIDEN-
CIA DO CDC. GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFERENCA. PROVEDOR
DE PESQUISA. FILTRAGEM PREVIA DAS BUSCAS. DESNECESSIDADE.
RESTRICAO DOS RESULTADOS. NAO-CABIMENTO. CONTEUDO PU-
BLICO. DIREITO A INFORMAGCAO.1. A exploragao comercial da internet su-
jeita as relagbes de consumo dai advindas a lei n® 8.07890. (BRASIL, 2012)

No primeiro caso, envolvendo Jurandir Gomes versus Globo/ S.A, tem-se uma
legitima decisdo em que o direito ao esquecimento foi aplicado no caso concreto.
Embora a defesa da Globo/S.A tenha argumentado n&o ter havido nenhuma invasao
a privacidade/intimidade do autor, porque os fatos noticiados ja eram publicos e
fartamente discutidos na sociedade, fazendo parte do acervo histérico do povo e que
se tratou de programa jornalistico, sob forma de documentario, acerca de
acontecimento de relevante interesse publico, tendo a emissora se limitado a narrar
os fatos tais como ocorridos, sem dirigir nenhuma ofensa a pessoa do autor, ao
contrario, deixando claro que teria sido inocentado e que o direito a informacgao deveria
sobrepor-se ao direito de ser esquecido de Jurandir, o ultimo prevaleceu.

Nesta situacao, especificamente, a mencao do envolvimento de Jurandir numa
rede de televisdo, com abrangéncia nacional, foi o suficiente para que ele comegasse
a receber ameacgas e a ser hostilizado na rua, de modo que houve, inclusive, a
necessidade dele se mudar com sua familia para outra localidade. Assim, mesmo que
tivesse sido condenado no processo relativo a chacina da Candelaria, o que nao
ocorreu, ainda seria coerente o pedido de direito ao esquecimento. Nesse sentido, o

ministro relator do Acérdao, realizou uma analise bastante relevante:

Com efeito, o reconhecimento do direito ao esquecimento dos condenados
que cumpriram integralmente a pena e, sobretudo, dos que foram absolvidos
em processo criminal, a meu juizo, além de sinalizar uma evolu¢gao humani-
taria e cultural da sociedade, confere concretude a um ordenamento juridico
que, entre a memoria — que € a conexao do presente com o passado — € a
esperanga — que € o vinculo do futuro com o presente —, fez clara opgao pela
segunda. E é por essa ética que o direito ao esquecimento revela sua maior
nobreza, afirmando-se, na verdade, como um direito a esperancga, em abso-
luta sintonia com a presuncgao legal e constitucional de regenerabilidade da
pessoa humana. (BRASIL, 2013a)


http://www.jusbrasil.com/legislacao/91585/código-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91585/código-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
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No processo que envolveu os irméos de Aida Curi contra a Globo /S.A, o
argumento foi fragil no sentido que Aida foi vitima de um assassinato e que ndao houve
uma exposicao pela TV de informagdes que denegrissem a memoaria de Aida. Ocorreu
tdo somente a rememoragao dos fatos envolvendo o crime em que Aida foi vitimada.

Deste modo, o sofrimento alegado pelos irm&os pelo fato da emissora ter
veiculado um caso que ocorreu ha mais de cinquenta anos, nao foi considerado como
causa suficiente a ponto de gerar reparagao por dano moral, ndo se sobrepondo o
interesse dos irméaos ao direito de informar da emissora.

A decisao do processo da Maria das Gragas Meneghel versus Google Brasil
Internet LTDA ¢é bastante questionavel. No caso da apresentadora, o STJ entendeu
que a Google nado possui responsabilidade pelos resultados quando da pesquisa
envolvendo termos Xuxa “peddfila” ou “pedofilia”, por ser uma empresa provedora de
buscas, realizando apenas a indexagao, ndo sendo, portanto, encarregada pela
manutengdo ou exclusdo dos arquivos contidos em diversos sitios da Internet. Ha,
entretanto, decisdo bastante divergente na Unidao Europeia, com base na Diretiva
95/46/CE, que sera abordada adiante.

Assevera-se que, que em julgado recente envolvendo um cidadao espanhol, a
Google foi obrigada a retirar a indexagdo que envolvia 0 nome do autor da agédo em
uma publicagao pretérita de um jornal local. Sendo assim, ha a possibilidade, de fato,
da Google retirar a indexagao no momento das pesquisas, contrariando o argumento

que a empresa utilizou no Brasil, no processo em que a apresentadora foi vencida.
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5 DA PROTEGAO INTERNACIONAL CONFERIDA A PRIVACIDADE E A APLICA-
CAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NO DIREITO COMPARADO

5.1 Da Protec¢ao Internacional Conferida a Privacidade

A gestao da informacéao na velocidade e profundidade em que isso vem ocor-
rendo pelo planeta ainda € uma questao relativamente nova e tem se tornado rele-
vante diante de acontecimentos envolvendo a sociedade da vigilancia e da informa-
¢ao. Diante dessa realidade, a privacidade3* carece de receber a atengdo de organis-
mos internacionais frente as violagbes cometidas pelos Estados e o setor privado, que
podem afetar o bem estar e a paz dos individuos, bem como causar graves conflitos
entre os proéprios Estados.

A sequir, seréo citados alguns dos principais documentos internacionais que
tratam da privacidade no mundo e a partir desta contextualizagdo sera possivel ob-
servar que ja em meados do século XX, a privacidade era, manifestamente, uma re-
levante preocupacéo.

A Declaragao Universal dos Direitos do Humanos, adotada pela Assembleia
Geral da Organizagao das Nacdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, assegura em

seu artigo 12:

Ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua familia, em
seu lar ou em sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputagéo.
Todo ser humano tem direito a protegéo da lei contra tais interferéncias ou
ataques. (ORNGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948)

O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos adotado pela XXI Se-
cao da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 16 de dezembro de 1966, e promul-
gado no Brasil, pelo Decreto 226, de 12 de dezembro de 1991, cuja promulgacao

ocorreu em 24 de abril de 1992, mantém mesma prote¢ao da DUDH em seu artigo 17:

1. Ninguém podera ser objetivo de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua
vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia,
nem de ofensas ilegais a sua honra e reputacao.

34Nao encontramos o termo “intimidade” em nenhum dos documentos pesquisados, assim, acreditamos
que “intimidade” esteja conexo ao termo privacidade. Observamos, ainda, que partimos da protecao
da privacidade para a defesa do direito ao esquecimento, considerando que ndo ha nenhum
documento de validade internacional com a previsdo desse direito, cuja repercussdo é
consideravelmente nova.
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2. Toda pessoa tera direito a protecéo da lei contra essas ingeréncias ou ofen-
sas. (BRASIL, 1992a)

Em ambito americano, tem-se a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres
do Homem, aprovada na Nona Conferéncia Internacional Americana em Bogota, em
1948, em que seu art. 5° traz o direito a prote¢céo da honra, reputagdo pessoal e da
vida particular e familiar.

H4, também, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, conhecida
como Pacto de S&do José da Costa Rica, adotada em ambito da Organizagdo dos
Estados Americanos, OEA, em 22 de novembro de 1969, mas sua entrada em vigor,
internacionalmente, ocorreu em 1978, e no Brasil em 6 de novembro de 1992, por

meio do Decreto 678. Em seu art. 11, encontra-se a protegédo da honra e da dignidade:

1. Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de
sua dignidade.

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua
vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia,
nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputagao.

3. Toda pessoa tem direito a protegcao da lei contra tais ingeréncias ou tais
ofensas. (BRASIL, 1992b)

Na Europa, ha a Convencgao para a protecao dos Direitos do Homem e das
liberdades fundamentais, denominada Convengao Europeia dos Direitos Humanos,
adotada pelo Conselho da Europa, em 4 de novembro de 1950, mas entrou em vigor

em 1953. A Convencédo alinhada a DUDH, manifestou de modo clarividente sua

protecao a vida privada e familiar em seu art. 8°:

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do
seu domicilio e da sua correspondéncia.

2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito
sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma provi-
déncia que, numa sociedade democratica, seja necessdria para a seguranca
nacional, para a segurancga publica, para o bem-estar econémico do pais, a
defesa da ordem e a prevencgéao das infracgdes penais, a protecgao da saude
ou da moral, ou a proteccao dos direitos e das liberdades de terceiros. (CON-
SELHO DA EUROPA, 1950)

Os direitos humanos, na Africa, por sua vez, recebem protecéo pela Carta Afri-
cana dos Direitos do Homem e dos Povos, denominada de Carta de Banjul. Esta foi
adotada pela décima oitava Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo dos
Estados Africanos, membros da Organiza¢cdo de Unidade Africana a 26 de junho de

1981, em Nairobi, no Quénia, cuja entrada em vigor na ordem internacional se deu em


https://pt.wikipedia.org/wiki/Conselho_da_Europa
https://pt.wikipedia.org/wiki/4_de_novembro
https://pt.wikipedia.org/wiki/1950
https://pt.wikipedia.org/wiki/1953
https://pt.wikipedia.org/wiki/Declaração_Universal_dos_Direitos_Humanos
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21 de outubro de 1986. O sistema africano é o mais recente dos sistemas regionais
de protecao dos direitos humanos e possui caracteristicas proprias que acabam por
retratar a conturbada historia do continente e suas lutas, ainda muito recentes, de
descolonizacgdo. Além disso, reflete a busca pelo respeito a cultura e as tradigdes de
seu povo.

Observa-se que concernente ao direito a privacidade, na Carta Africana, néo é
protegido de forma direta, havendo no art. 4°3° a previsdo de protegdo a integridade

moral e no art. 5° o respeito a dignidade da pessoa humana.

5.2 Da Aplicagao do Direito ao Esquecimento no Direito Comparado

O “caso Lebah” um dos casos mais conhecidos em que houve a aplicagcdo do
direito ao esquecimento, ocorreu na década de 1970 em sede de uma Reclamacéao
Constitucional decidida pelo Tribunal Constitucional Alemao, em 5 de junho de 1973
(MARTINS, 2005).

Cuidava-se da condenacgao dos autores do assassinato de quatro soldados en-
quanto dormiam, e um quinto soldado que ficou gravemente ferido, para roubar as
muni¢des de um depdsito. Os autores principais dos crimes foram condenados a pri-
sao perpétua e o participe a seis anos de reclusao. Dois anos depois, uma emissora
de televisdo editou um documentario sobre o caso, inclusive uma reconstituicdo com
referéncia aos nomes dos envolvidos, o que levou o participe, que estava a prestes a
receber livramento condicional, a requerer provimento judicial para impedir a divulga-
cao do programa, o que foi recusado pela instancia ordinaria, resultando em interpo-
sicao de reclamacao constitucional ao Tribunal Constitucional Alemao.

O Tribunal Constitucional entendeu que, embora, a regra seja o da prevaléncia
do interesse na informacgao, a ponderacao, em funcéo do transcurso do tempo desde
os fatos (o julgamento é de junho de 1973), deve levar em conta que o interesse pu-

blico ndo é mais atual e acaba cedendo em face do direito a ressocializagao.

3Art. 4° A pessoa humana é inviolavel. Todo ser humano tem direito ao respeito da sua vida e a
integridade fisica e moral da sua pessoa. Ninguém pode ser arbitrariamente privado desse direito.
Art. 5° Todo individuo tem direito ao respeito da dignidade inerente a pessoa humana e ao
reconhecimento da sua personalidade juridica. Todas as formas de exploragéo e de aviltamento do
homem, nomeadamente a escravatura, o trafico de pessoas, a tortura fisica ou moral e as penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes sdo proibidos.(ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1981)


https://www.google.com.br/search?hl=pt-BR&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Leonardo+Martins%22&source=gbs_metadata_r&cad=2
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Portanto, se o interesse publico na persecugdo penal, na divulgagao dos fatos
e da investigacdo numa primeira fase prevalece em face da personalidade do autor
do fato, e tendo sido a opinido publica devidamente informada, as interveng¢des nos
direitos de personalidade subsequentes ja ndo podem ser toleradas, pois iriam impli-
car uma nova sanc¢ao social imposta ao autor do delito, especialmente mediante a
divulgacéo televisiva e no ambito de seu alcance.

Neste episddio, constata-se que dois direitos fundamentais ficaram em con-
fronto: o direito a informacéo versus o direito de ser esquecido. O direito ao esqueci-
mento foi, entdo, o direito que prevaleceu apds a decisdo do Tribunal Constitucional
Alemé&o. Frisa-se que durante todo o acordao da Corte Alema, a argumentagao se deu
em torno do termo reabilitagcdo do condenado, ou seja, caso fosse permitida a veicu-
lacdo de um documentario que expusesse a situagao de que um dos envolvidos no
crime estava prestes a receber a liberdade, seria rechagado pela sociedade, impe-
dindo, assim, a sua ressocializacao.

O caso Melvin versus Reid (MAGI, 2014) ocorreu no ano de 1918, nos Estados
Unidos, quando o Tribunal da Califérnia recebeu em grau de apelagao um recurso no
qual tinha como uma das partes Gabrielle Darley e seu esposo contra Doroty Daven-
port Reid.

Gabrielle Darley se prostituiu durante alguns anos de sua juventude e neste
periodo foi acusada de um homicidio, cujo processo resultou em sua absolvigdo. Em
1918, depois de sua absolvigao, reabilitou-se e largou a proostituicdo e durante o ano
de 1919, casou-se com Bernard Melvin e comecou a cuidar de sua casa, vivendo uma
vida exemplar, virtuosa, honrada e justa®¢. Assumiu, portanto, um lugar na respeitavel
sociedade e fez muitos amigos que nao estavam cientes dos incidentes de sua vida
anterior.

Contudo, em julho de 1925, Doroty e sua equipe, sem a permissao,
conhecimento ou consentimento de Gabrielle, fotografaram-na e produziram um filme
cinematografico intitulado "The Red Kimono" , que foi exibido no cinema na Califérnia,
Arizona e em muitos outros estados. Neste filme, baseado em fatos reais, era contada

a verdadeira vida passada de Gabrielle em que seu nome de solteira era Gabrielle

%Estes termos: exemplar, virtuosa, honrada e justa sdo os adjetivos encontrados no processo, que sao,
na verdade, a concepgao de mulher ideal a época. Frisa que o Cddigo Penal Brasileiro, que vige
desde 1940, havia o termo “mulher honesta”, tendo essa definigao sido retirada da Lei, apenas em
2005.
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Darley, contando os principais incidentes desagradaveis ocorridos na vida dela.

Em razdo dessa exposicdo nao autorizada da vida de Gabrielle, ela e seu
esposo comegaram a ser desprezados pelos amigos o que gerou grave sofrimento
fisico e mental na vida do casal. Por isso, o entdo marido de Gabrielle buscou na
justica, uma reparacao (cinquenta mil dolares) contra Doroty e equipe pela violagéo a
vida privada de Gabrielle e obteve a procedéncia do pedido com fundamento que uma
pessoa que vive uma vida correta tem o direito a felicidade e de nao ter sua vida
passada devassada.

Considerando que embora os argumentos utilizados a época tenham sido pau-
tados em questdes morais, na pratica houve uma grave violagéao do direito a privaci-
dade e intimidade da vida de Gabrielle, cuja a exposicédo de sua vida pretérita causou
grandes embaragos na sua vida atual, tendo o direito de deixar seu proprio passado
no esquecimento.

O caso Gonzalez versus Google Spain e Google Inc. foi uma decisao histérica,
quando em 13 de maio de 2014, o Tribunal de Justica da Unido Europeia decidiu por
meio de um acoérdao por aplicar o direito ao esquecimento a um cidadao espanhol, Sr.
Mario Costeja Gonzalez. (MARTINEZ,2014)

O caso analisado pelo tribunal europeu teve como ponto de partida a queixa do
sr. Gonzalez, um perito em caligrafia e comunicagao nao verbal contra a Google Spain,
em 2010, mas a histéria comeca, de fato, em janeiro de 1998, quando o jornal La
Vanguardia, que mantém um espaco para publica¢des do Ministério do Trabalho e dos
Assuntos Sociais da Espanha, publicou um anuncio do Ministério sobre um leildo de
imoveis para o pagamento de dividas a Seguranga Social. Um dos devedores era o
sr. Gonzalez, cujo apartamento foi levado a hasta publica.

ApoOs esta publicacdo, o sr. Gonzalez resolveu sua situagado com o Ministério,
porém, toda vez que pesquisava seu nome no site de buscas, era associado a matéria
jornalistica do La Vanguardia, pois o anuncio foi digitalizado e perenizado desde 2008
na internet.

Diante da exposicéo indesejada do constrangimento que o jornal Ihe causava,
Gonzalez se queixou a Agéncia Espanhola de Prote¢cdo de Dados- AEPD- em 2010,
solicitando, pois, que o jornal La Vanguardia retirasse 0 nome dele da pagina em

causa ou que a rasurasse, e que seu nhome fosse desvinculado da pesquisa envol-
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vendo débitos fiscais, considerando que a situagdo com o Ministério ja estava resol-
vida.

A AEPD, entéo, justificou a situagédo do La Vanguardia, contextualizando que a
matéria foi veiculada de modo impresso e todas as informagdes contidas no jornal
eram veridicas, n&o cabendo a responsabilizagdo ao jornal, mas com base nas Dire-
tivas europeias que o resguardavam contra o acesso a essa informacéo, que havia se
eternizado em razao dos sites de busca, que a Google Spain ou a Google Inc. deve-
riam desindexar o nome do sr. Gonzalez da pesquisa.

O Tribunal de Justica da Uniao Europeia foi, portanto, chamado a lide para pro-
ferir-se pela Audiéncia Nacional espanhola, ap6s a empresa Google ter se negado a
cumprir a ordem da Agéncia de Protegcao de Dados Espanhola. A Google tentou justi-
ficar-se sob a alegacédo que nao poderia ser responsabilizada por dados hospedados
em sites, pois sua atividade é ligada a pesquisa, ndo sendo sua responsabilidade as

informacdes publicadas em sites. Contudo, o Tribunal decidiu que

36 [....] é pacifico que essa atividade dos motores de busca tem um papel
decisivo na difusao global dos referidos dados, na medida em que os torna
acessiveis a qualquer internauta que efetue uma pesquisa a partir do nome
da pessoa em causa, incluindo aos internautas que, de outra forma, nao te-
riam encontrado a pagina web onde esses mesmos dados estédo publicados.
(UNIAO EUROPEIA, 2014)

Deste modo, a decisao tornou a Google responsavel por tudo o que adiciona a
sua lista de links e que por possuir certa autonomia ao vincular termos as pesquisas
dos usuarios da Internet, pode ser responsabilizada a retirar os vinculos entre os ter-

mos pesquisados.

38 Por conseguinte, na medida em que a atividade de um motor de busca é
suscetivel de afetar, significativamente e por acréscimo a dos editores de si-
tios web, os direitos fundamentais a vida privada e a protegdo dos dados pes-
soais, o operador desse motor, como pessoa que determina as finalidades e
os meios dessa atividade, deve assegurar, no &mbito das suas responsabili-
dades, das suas competéncias e das suas possibilidades, que essa atividade
satisfaca as exigéncias da Diretiva 95/46, para que as garantias nesta previs-
tas possam produzir pleno efeito e possa efetivamente realizar-se uma pro-
tecéo eficaz e completa das pessoas em causa, designadamente do seu di-
reito ao respeito pela sua vida privada. (UNIAO EUROPEIA, 2014)

Sendo assim, esta decisado do Tribunal de Justica da Unido Europeia trouxe sob
a baliza da Diretiva 95/46/CE, de 24 de outubro de 1995, uma avaliacado balanceada

entre interesses publicos e privados, de modo que a gestao da informagéao precisa ser
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criteriosa e que caso os links das paginas contenham informagdes que firam, com-
provadamente, o espaco da vida privada, deverao ser retirados da lista de resultados,
excetuando-se as situagdes particulares em que a propagacéao da noticia se justifique

em fungao da preponderancia do interesse publico em ter acesso a informagao.

5.3 Da Diretiva 95/46/CE

Uma Diretiva € um ato legislativo que fixa um objetivo geral que todos os paises
da Unido Europeia devem alcancgar. Contudo, cabe a cada pais elaborar a sua prépria
legislacdo para dar cumprimento a esse objetivo (UNIAO EUROPEIA, 2016). Exemplo
disso é a diretiva 95/46/CE, que reforca a protegao relativa as pessoas fisicas no que
diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagao desses dados.

A Diretiva 95/46/CE, de 24 de outubro de 1995 (UNIAO EUROPEIA, 1995), é o
documento do Parlamento e do Conselho Europeu que tem por objetivo disciplinar a
protecao dos dados pessoais, com a finalidade de eliminar entraves na circulagéao de
dados pessoais entre os Estados- membros e de fortalecer o mercado interno. Assim,
para que se atinja esse objetivo, a protecdo que os dados pessoais devem receber
tém de possuir equivaléncia entre todos os Estados-membros. A época de sua edicao,
estabeleceu um prazo de 03 anos, apds a data de sua vigéncia, para que os paises
membros da Unido Europeia adotassem as medidas legislativas e regulamentares ne-
cessarias para incorporar suas regras no direito interno de cada pais.

A Diretiva determina que cada pais membro da UE tenha uma agéncia ou co-
missario de protecdo de dados, sendo este ultimo um agente estatal que esteja in-
cumbido de supervisionar a aplicagcao dos principios e leis de protecao a privacidade
individual. Além disso, exige que cada um do Estados edite leis sobre o processa-
mento de dados pessoais.

Além disso, trouxe importantes definigdes ao longo de seu texto e ja no art. 2°
conceitua dados pessoais como “qualquer informacgao relativa a uma pessoa singular
identificada ou identificavel”. Para Demdcrito Reinaldo Filho (2013), esse conceito,
com a amplitude que lhe foi concedida, abarca ndo somente informagdes textuais,
mas também fotografias, imagens audiovisuais e registros de sons relativos a uma

pessoa.
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Outra importante definigdo trazida no art. 2° da Diretiva € a de processamento
de dados pessoais, que significa qualquer operacéo ou conjunto de operagdes efetu-
adas sobre dados pessoais, com ou sem meios automatizados, tais como a coleta,
registro, organizag¢ao, conservagao, adaptagao ou alteragao, recuperagao, consulta,
utilizacdo, comunicacao por transmissao, difusdo ou qualquer outra forma de coloca-
¢ao a disposi¢cao, com comparagéo ou interconexao, bem como o bloqueio, apaga-
mento ou destruigao

O responsavel pelo tratamento ou o “controller” dos dados também é conceitu-
ado na Diretiva, como “a pessoa singular ou coletiva, a autoridade publica, o servigo
ou qualquer outro organismo que, individualmente ou em conjunto com outrem, deter-
mine as finalidades e os meios de tratamento dos dados pessoais”. Para Reinaldo
Filho (2013, p.1) “essa definicdo € de suma importancia porque o controlador dos da-
dos é a pessoa primariamente obrigada pelas regras da Diretiva.” Diante disso, os
sites “buscadores” também podem receber parcela de responsabilidade sobre as in-
formacgdes tratadas.

O art. 3° da Diretiva traz sua finalidade e seu ambito de aplicagao, estabele-
cendo que tem como objetivo regular qualquer forma de processamento de dados,
ainda que de maneira automatizada, parcial ou ndo. Dessa forma, os dados pessoais
somente podem ser recolhidos de acordo com finalidades determinadas, explicitas e
legitimas e nao podem, posteriormente, ser utilizados de maneira diferente daquelas
previstas inicialmente, deste modo, os objetivos que justificam o processamento tém
que ser explicitos, claramente apresentados.

A Diretiva ainda é clarividente quanto aos principios que devem reger o trata-
mento de dados, assim, devem processados de uma maneira leal e licita e tém que
ser adequados, pertinentes e ndo excessivos, bem como atrelados as finalidades para
que foram recolhidos e tratados. Além disso, os dados devem ser exatos, atualizados
e conservados durante o periodo necessario para que se alcance a finalidade preten-
dida.

Sao enumeradas no art. 7°, as situacbes que justificam o processamento de
dados pessoais para ser considerado legitimo. O tratamento de dados necessita se
enquadrar em uma das circunstancias descritas. Sao elas: a) o consentimento do su-
jeito ou titular dos dados; b) que o tratamento seja para execugdo de um contrato do
qual seja parte ;c) que seja necessario para o cumprimento de uma obrigacao legal;
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d) seja utilizado para a protegéo de direitos vitais do sujeito; e) o tratamento for neces-
sario para a execugao de uma missao de interesse publico ou o exercicio da autori-
dade publica de que é investido o responsavel pelo tratamento ou um terceiro a quem
os dados sejam comunicados; ou f) que seja util para realizar interesses legitimos da
pessoa responsavel pelo processamento.

De acordo com o art. 8°, o tratamento de dados considerados “especificos”, ou
seja, aqueles que adstritos a origem racial ou étnica de uma pessoa, suas opinides
politicas, credos religiosos, filiagdes a sindicatos, convicgdes éticas ou filosoficas, bem
como relacionados a sua saude e vida sexual, em regra € proibido, salvo quando: a)
a pessoa em causa tiver dado seu inequivoco consentimento (exceto quando a legis-
lagdo nacional prevé que a proibicdo nao pode ser retirada pelo consentimento); b) o
tratamento for necessario para o cumprimento de obrigagdes trabalhistas do controla-
dor (desde que a legislagdo nacional estabeleca garantias adequadas); c) o trata-
mento for necessario para proteger interesses vitais do sujeito dos dados; d) o trata-
mento for efetuado por uma entidade sem fins lucrativos, relativamente a seus mem-
bros ou a pessoas com as quais mantenha relacionamento periddico, desde que os
dados ndo sejam comunicados a terceiros sem o consentimento deles; e) o tratamento
disser respeito a dados tornados publicos ou for necessario a defesa de um direito em
processo judicial.

O art. 8° prevé, ainda, que os Estados-membros podem estabelecer outras ex-
cecOes a regra geral do ndo processamento de dados sensiveis e que o tratamento
de informacdes relativas a condenacgdes penais deve ficar sob o controle de autorida-
des publicas, podendo essa mesma regra se aplicar as infragdes civeis e administra-
tivas, ou seja, informagdes que se mal utilizadas podem estigmatizar o individuo.

O direito de acesso e o direito de corregao dos dados pessoais sao disciplina-
dos mais detalhadamente no art. 12 da Diretiva, que estabelece a obrigacdo dos Es-
tados-membros editarem leis que garantam a pessoa em causa (sujeito dos dados) o
direito de obter, mediante requisicdo, com periodicidade razoavel e sem demora ou
custos excessivos: confirmagao da existéncia de dados pessoais; informagdes sobre
os fins a que se destina o tratamento; as categorias de dados objeto do tratamento e
sua origem; os destinatarios dos dados; a légica do sistema, em caso de tratamento

automatizado de dados.
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Com fundamento no direito de acesso, as leis nacionais devem assegurar tam-
bém o direito do sujeito dos dados de retificar, apagar ou bloquear a transferéncia
daqueles que sejam indevidamente processados, especialmente os incompletos ou
inexatos. O sujeito (titular) dos dados deve ter ainda assegurado o direito de notifica-
¢ao aos terceiros (a quem os dados hajam sido transferidos) de qualquer retificagao,
eliminacdo ou bloqueio de dados inexatos ou indevidamente processados. Contudo,
a Diretiva ressalva que o direito de notificagdo ndo pode ser exigido quando isso for
comprovadamente impossivel ou implicar um esforgo desproporcional.

Ao titular dos dados é assegurado o direito, com base no art. 14, desde que
fundado em relevantes e legitimas razdes de ordem particular, de se opor ao proces-
samento das informacgdes que lhe digam respeito, salvo quando as leis nacionais dis-
puserem em contrario. Sempre que houver uma objecao justificada, o processamento
dos dados, ainda que iniciado, deve ser suspenso em relacao as informacdes que
disser respeito ao interessado. Quanto ao direito de objecdo, este é incondicional
quando disser respeito ao processamento de dados cuja finalidade € o marketing.
Nessa situagao, ndo se leva em consideragcéo os motivos para objeg¢ao do titular dos
dados.

Com esse entendimento, o titular tem o direito de protestar contra o processa-
mento de suas informacgdes pessoais, hdo sendo necessario explicitar os motivos de
seu pedido. Ademais, detém o direito de ser notificado antes que seus dados sejam
transferidos a terceiros com esses fins, de forma que possa explicitar sua oposicéo a
tal comunicacgao.

Em seu artigo 15, sob o titulo “Decisdes individuais automatizadas”, a Diretiva
estabelece uma regra especial e bastante inovadora, ndo presente na maioria dos
outros textos legais de protecdo a dados pessoais. Trata-se de norma que objetiva
criar regras a construgao de perfis de forma automatizada, métodos conhecidos como
“automated profiling practices”. (REINALDO FILHO, 2013).

Por meio desta regra, o individuo passa a ter o direito de ndo se submeter a
certos processos de decisao automatizados. Aplica-se aos sistemas informatizados
de construgao de perfis, que estdo cada dia mais presentes em grandes empresas
privadas. A criagao de perfis consiste em sistema ou método de inferir caracteristicas,
geralmente comportamentais, sobre uma pessoa a partir da coleta de determinados
dados e, entdo, trata-la de acordo com essas caracteristicas.
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Estes sistemas automatizados e programas especificos sdo destinados a esta-
belecer, a partir de padrées e sequéncias de dados pessoais, um conjunto de indica-
¢bes comportamentais, com base em probabilidades. A partir do tipo de “perfil” gerado,
0 programa, entao, € utilizado para a tomada de decisbes em relagao a pessoa pes-
quisada. Assim, por meio de diferentes técnicas e abordagens, esses sistemas tornam
o processo de tomada de decisbes mais otimizado e estavel, substituindo a deciséo
humana por decisdes automatizadas. Essas decisbes podem envolver diferentes as-
pectos da vida da pessoa, como o comportamento no trabalho, histérico de gastos,
conduta pessoal, desempenho em certas areas de atuacao, etc.

A Diretiva traz em seu art. 15, a proibicdo das decisdes automaticas nas situa-
¢cdes em que possam de alguma forma lesionar ou expor a vida das pessoas. O pro-
cessador dos dados nao deve tomar decisdes automatizadas em relagao as pessoas
submetidas ao processo de coleta de informacdes, a ndo ser dentro de certas condi-
cOes estabelecidas no item 2 do art. 15, como por exemplo, quando o processo auto-
matico de decisdes ocorre para propiciar a execugao de um contrato, quando se con-
fere ao sujeito dos dados a oportunidade de dar sua opinidao ou quando outras medi-
das de protec¢éo sao aplicadas. (REINALDO FILHO, 2013).

Sistemas automaticos de processamento de informacdes e tomada de decisdes
propiciam o incremento do risco do abuso das tecnologias ao determinar o comporta-
mento humano. Assim, a Diretiva busca minimizar essa possibilidade, ao dispor nas
maos do sujeito dos dados a alternativa de se obstaculizar em relagao a estas situa-
¢bes que interfiram em sua esfera de interesses, protegendo o individuo para que
suas escolhas ndo sejam tomadas com base, exclusivamente, em processos automa-
tizados.

Diante da complexidade na gestao de informacéao, especialmente apds a utili-
zacgao da Internet, a Diretiva com o objetivo de atender determinadas finalidades,
prevé que os Estados-membros da UE podem adotar medidas legislativas para res-
tringir o alcance de alguns direitos garantidos aos titulares dos dados. Nesse sentido,
o art. 13 prevé a possibilidade de restricdo de direitos sempre que o processamento
ou coleta de dados envolver um interesse publico relevante. Deste modo, alguns di-
reitos podem ser relativizados quando o processamento de dados pessoais for neces-

sario para seguranca e defesa do Estado; para fins de seguranca publica; para pre-
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vengéao; investigacao e repressao de infragdes penais; para atingir um importante in-
teresse financeiro ou econémico do Estado-membro ou da Unido Europeia e para
possibilitar o exercicio de determinadas fungdes publicas ou ainda para proteger di-
reitos e liberdades alheias. O direito de acesso e corregdo também pode vir a ser
restringido quando estes dados pessoais forem utilizados para fins de investigagéo
cientifica, desde que certas garantias juridicas sejam observadas, ou seja, ocorre a
prevaléncia do interesse publico sobre o privado.

A preocupacao da Diretiva é clara no que diz respeito ao controle das informa-
cbes, assim, as entidades privadas e publicas devem implementar medidas técnicas
e organizacionais apropriadas a protegdo dos dados pessoais que processam e ar-
mazenam. Estas medidas tém que ser adequadas aos riscos que a atividade repre-
senta e a natureza dos dados tratados, de modo a protegé-los contra destruigao aci-
dental ou ilicita, perda acidental, alteracdo, difusdo ou acesso nao autorizado. H3,
desta maneira, a previsdo expressa do devido acautelamento de informacgdes, que
caso vazem, geram responsabilidade tanto as entidades publicas quanto as privadas.

Uma consideragdo extremamente relevante trazida na Diretiva é que além de
manter um nivel de seguranga adequado em relagdo aos riscos que o tratamento
apresenta e a natureza dos dados a proteger, o responsavel pelo processamento, ou
pessoa a ele subordinada, deve também preservar a confidencialidade do tratamento,
conforme preconizado no art.16.

Como forma de manter controle e gestao da atividade de informacéo, os repre-
sentantes das empresas que trabalham na coleta e processamento de dados pessoais
devem notificar antecipadamente a autoridade publica responsavel pela supervisao
dessa atividade. Esta supervisdo decorre da imposi¢cdo que trouxe a Diretiva aos Es-
tados-membros da Unido Europeia de criarem cargos a serem preenchidos por agen-
tes publicos responsaveis pela fiscalizagao da aplicacdo de suas normas.

Esses agentes publicos, chamados de comissarios para protecdo de dados
pessoais, tém como atribuicao a fiscalizacdo das empresas que processam dados
pessoais e aplicacdo de multas, quando regras sdo descumpridas. Além disso, devem
ingressar agdes judiciais quando verificam alguma irregularidade ou inobservancia
das normas e principios da Diretiva 95/46/ CE, ou, também, quando as institui¢cdes
desrespeitam as determinacdes dos érgaos de fiscalizacao. Ainda, conforme o art. 18,
nenhuma entidade, portanto, deve comecar alguma atividade automatizada de trata-

mento de dados pessoais sem previamente notificar o comissario ou agente publico
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responsavel pela supervisao dessa atividade. Essa notificacdo pode ser feita de ma-
neira simplificada ou mesmo dispensada se, em razao da espécie de tratamento ou
do tipo dos dados, o processamento n&o € suscetivel de prejudicar direitos ou liber-
dades da pessoa que tem os dados tratados.

O art. 20 especifica os tratamentos que, de fato, oferecem um elevado risco as
liberdades e direitos da pessoa titular dos dados. Por isto, o responsavel pelo proces-
samento de dados deve obter a aprovagcdo da autoridade supervisora antecipada-
mente. Portanto, a Diretiva prevé que os Estados-membros devem, através de norma
prépria, apontar os tipos de tratamentos que demonstrem alto risco as pessoas.

Em sequéncia, em seu art. 21, a Diretiva determina que as autoridades super-
visoras das atividades de processamento de dados pessoais devem manter uma mo-
dalidade cadastral das entidades que processam dados de forma massificada, para
acesso ao publico. Esse cadastro deve abarcar somente empresas que, pela forma
do tratamento ou tipo de dados processados, estdo obrigadas a notificar a autoridade
de protecao de dados.

A Diretiva traz, ainda, a possibilidade de, em ocorrendo um prejuizo de ordem
patrimonial ou moral decorrente de tratamento ilicito de dados, a pessoa prejudicada
de buscar a reparagao, de acordo com o art.22. Assim, a qualquer pessoa € assegu-
rada a possibilidade de ingressar em juizo quando ocorrer violagado dos seus direitos
garantidos pelas normas e principios da Diretiva. Destarte, a entidade que realiza a
atividade de processamento somente nao sera responsabilizada se provar que o fato
que causou o dano nao lhe pode ser imputado.

Em seu art. 27, a Diretiva orienta o processo de auto regulagao de certos seg-
mentos do empresariado, prevendo a possibilidade de implementagao, no ambito das
associagoes de classe, de codigos de conduta, desenhados em observancia aos seus
principios. Os codigos de conduta, nesse sentido, contribuem para a adequada disse-
minag¢ao das normas de protegédo de dados pessoais. Os codigos de conduta devem
ser submetidos a autoridade supervisora nacional de prote¢géo de dados, para emitir
parecer sobre a adequagao as normas da Diretiva.

A Diretiva, em seu art. 28, determina a cada um dos Estados-membros a cria-
¢ao, no ambito de sua administragdo, de pelo menos um cargo de autoridade super-
visora da protecao de dados pessoais, com poderes para fiscalizar e controlar a de-
vida observancia da Diretiva do territério do pais. Essa autoridade supervisora precisa
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ser adequadamente consultada quando da aplicagdo de alguma medida administra-
tiva ou confec¢do de algum regulamento relacionado a prote¢cado de dados pessoais.
Deve, ainda, estar investida de poderes de intervengao em empresas, para fins de
determinar eventualmente a cessagao definitiva ou temporaria de alguma atividade de
processamento de informagdes pessoais, para notificar o responsavel pelo tratamento
dos dados, ou ainda, comunicar outras autoridades legislativas ou instituicbes publi-
cas, para adogao de outras medidas.

Assim sendo, a autoridade para protecao de dados pessoais também possuira
poder de investigagao, para abrir inquérito em caso de violagdo das normas da Dire-
tiva, além de poder receber reclamagdes por parte de alguém que se sinta violado em
seus direitos. A autoridade de um pais da UE podera atuar junto a autoridade de outro
pais, também pertencente a UE, em cooperacao, dentro da necessidade e objetivos
institucionais, realizando a ressalva de que das decisbes da autoridade supervisora
cabem acéo judicial para a revisdo dos atos.

A Diretiva, com base em seu art. 29, instalou um grupo de trabalho com fun-
cbes consultivas, formado por representantes das autoridades nacionais de protegao
de dados, que elegem um presidente para mandato de dois anos, podendo ser reno-
vado. Cabe a esse Grupo de Trabalho basicamente emitir opinides e recomendacdes
sobre matéria de protecdo de dados pessoais.

Interessa observar que a criacdo deste grupo é de fundamental importancia,
considerando que apos a criacao da Internet, a gestdo da informacéao se tornou extre-
mamente complexa, pois a tecnologia evolui rapidamente, havendo a necessidade de
uma abordagem sistémica e dindmica para que n&o ocorram violagbes aos direitos
dos usuarios.

Constata-se, portanto, que a gestao de dados informacionais na Uniao Euro-
peia, por meio desta Diretiva, recebe uma especial e eficiente protecéo e isto se da
em virtude das inumeras possibilidades de violacdes de direitos fundamentais, quando
da nao atencao dos Estados quanto a importancia do tema. Sendo assim, a Diretiva
95/46/CE, mesmo considerando que ja possui 21 anos de sua elaboracédo; mostra-se

uma legislacédo que serve de referéncia para o mundo.

5.4 Gestao da Informagao no Mundo

O grande desafio dos tempos pdés-modernos é a gestao da informagéo neste
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periodo que se encontra num perene avango da tecnologia informacional. “A nova
angustia nasce da consciéncia da forte defasagem entre a rapidez do progresso téc-
nico-cientifico e a lentiddo com que amadurece a capacidade dos processos sociais
que acompanham tal progresso”. (RODOTA, 2008, p.42)

Na historia recente, encontra-se um divisor de aguas no controle de informagao
no mundo: os atentados do “11 de setembro” de 2001. Além de assustarem todo o
planeta, aniquilaram a sensagao de seguranga dos norte-americanos, o que deu ini-
cio, em nome do combate ao terror, a redugao dos direitos e liberdades dos cidadaos.

Em 26 de outubro do mesmo ano, o entdo Presidente dos Estados Unidos,
George Bush assinou o famoso “Patriot Act’ (“Uniting and Strengthening America by
Providing Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism), uma lei an-
titerrorista aprovada previamente pelo Congresso, que reforgou o poder das agéncias
de seguranga. Permitia o controle de telefonemas particulares, de trocas de e-mails,
de registos médicos, de transagdes bancarias, dentre outras condutas, todas, respal-
dadas no discurso de preservar a vida e a liberdade. (UNITED STATES OF AMERICA,
2001)

Problema do Patriot Act € que embora fosse uma lei cujo objetivo era o combate
ao terrorismo, gerou, na verdade, uma grande margem de manobra para investigar
nao so os culpados, mas, todas as pessoas sobre as quais nem sequer havia suspei-
tas. Surgiram, também, a partir desta Lei, os estatutos de “combatente inimigo” que
autorizavam os Estados Unidos a deter sem qualquer prova de culpa todos os suspei-
tos de terrorismo, situagcao que so foi revista na gestédo do presidente Barack Obhama.
(GOVERNO, 2014)

George Bush, no fim de 2006, promulgou a “Lei das Comissdes Militares”
(World Socialist Web Site, 2006). Com ela, o ainda Presidente americano autorizava
0 recurso a interrogatorios agressivos e tribunais militares para os suspeitos de atos
de terrorismo. A nova lei foi, entdo, denunciada pela ONG Unido Americana das Liber-
dades Civis (American Civil Liberties Union) pela legalizagdo da tortura, um dos mais
graves abusos das liberdades civis na histéria dos Estados Unidos, mas nada na oca-
siao foi feito, sendo a referida Lei revista, também, na gestdo do presidente Obhama
(SIZA, 2009)

Diante dessa realidade, as agéncias de seguranga americanas sob o pretexto

de controlar o terrorismo aumentaram indiscriminadamente seu controle na gestao de
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informacgdes de diversos setores, ultrapassando o objetivo da seguranga interna, para
realizar espionagem com outros fins.

Assim leciona Rodota:

A realidade distancia-se cada vez mais do arcabougo dos direitos fundamen-
tais, por conta de trés motivos basicos. Primeiramente, depois de 11 de se-
tembro muitos critérios de referéncia mudaram e as garantias foram reduzi-
das em todo o mundo, como demonstra, particularmente, o Patriot Act, nos
Eua [...]. Em segundo lugar, esta tendéncia no sentido de diminuir as garan-
tias foi estendida a setores que tentam se beneficiar da mudancga de cenario
geral - como o mundo de negécios. Em terceiro lugar, as novas oportunidades
tecnoldgicas tornam continuamente disponiveis novas ferramentas para a
classificagéo, selecao, triagem e controle dos individuos, o que resulta numa
verdadeira maré tecnoldgica que as autoridades nacionais e internacionais
nem sempre sdo capazes de controlar adequadamente. (RODOTA, 2008,
p.14).

Deste modo, como ensina Rodota (2008) o critério da multifuncionalidade da
informacao esta cada vez mais sendo utilizado sob pressdo das agéncias institucio-
nais. Assim, dados coletados para propdsitos especificos estdo sendo disponibiliza-
dos para outras finalidades.

Em uma situacao recente, o mundo foi abalado quando em meados de 2013,
com a noticia trazida pela imprensa internacional em que Edward Snowden, ex- ana-
lista da Agéncia Nacional de Seguranca Americana, divulgou que inUmeras autorida-
des e empresas ao redor do mundo estavam sendo monitoradas por hackers da agén-
cia. Uma dessas autoridades era a, entido, presidenta brasileira Dilma Roussef, que
sofreu violagado de sua intimidade e correspondéncia por agentes da NSA. (MARTI-
NEZ, 2014).

O servigo de espionagem que comecgou sobre o pretexto do terrorismo, além
de ter devassado a vida de autoridades mundo afora, também o fizeram com empre-
sas como a Petrobras, a Google, a Microsoft, o Ministério das Relagdes Exteriores da
Franca e o sistema Swift — uma cooperativa que reune mais de dez mil bancos de
212 paises e regula as transacodes financeiras de telecomunicacgées. (KAZ, 2013).

Diante do ocorrido, a chanceler Alema Angela Merkel, que também foi hacke-
ada no seu celular, em suas ligacdes e transferéncias de dados, juntou-se a presidenta
brasileira e apresentaram @ ONU, com mais cinco paises (Austria, Liechtenstein, Mé-
xico, Noruega e Suiga), um projeto de resolugdo que foi encaminhado em 18 de de-
zembro de 2013, cujo objetivo era regulamentar e proteger o direito a privacidade na
era digital. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS BRASIL, 2015)
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O projeto teve como fundamento a constatagéo da relevancia supranacional do
tema que esta relacionado com os limites e possibilidades do tratamento e da preser-
vacao de dados pessoais que estao na pauta dos mais atuais debates internacionais
acerca da necessidade de regulagao do trafego informacional, levantando-se, também
no ambito do direito comparado, o complexo embate entre o direito de publicacéo e
informagéo - que com o advento da Internet, tornou-se ainda mais complexo- e o al-
cance da protecao internacional dos direitos humanos.

A Resolugao 69/166 (UNITED NATIONS, 2014) foi, portanto, aprovada em 18
de dezembro de 2014: “O direito a privacidade na era digital”. Um dos seus propositos
¢é o de reforgar a necessidade do Conselho de Direitos Humanos3” a dar continuidade
no debate sobre a privacidade na era digital, com o objetivo de identificar e esclarecer
0s principios, regras e boas praticas no que esta relacionado a promogao e protegao
do direito a privacidade na era digital. A Resolugao foi adotada por consenso pela
Terceira Comissado da Assembleia Geral da ONU, reafirmando a relevancia das infor-
magdes pessoais na rede e tornando claro que a resolugdo a enderegada ao setor
publico e privado.

Em razdo da aprovacéo da Resolugao 69/166, em 26 de marco de 2015, a ONU
validou a criagdo de um cargo de relator especial sobre o direito a privacidade na era
digital. Desta maneira, no dia 03 de julho de 2015, para exercer o cargo da relatoria
especial, foi designado Joseph Cannataci (BRASIL, 2015), cujo mandato sera de trés
anos. Dentre as principais atribuigcdes do relator especial constam: reunir informagdes
e monitorar o direito a privacidade ao redor do planeta, relatar violagdes nesse campo,
€ promover a conscientizacdo da necessidade de protecao do direito a privacidade.

Pode-se perceber, dessa maneira, os esforgos das Nagdes Unidas em acom-
panhar as mudancgas trazidas pela tecnologia que acabam por influenciar diretamente
a garantia dos direitos fundamentais do homem. O trabalho da ONU da nesses ultimos
dois anos, é a exteriorizagcao da relevancia do tema.

Arelevancia da denuncia de Snowden foi tornar clarividente que a maneira pela
qual os EUA realizam seus atos de espionagem tém pouca ou nenhuma relagido com
o terrorismo. De fato, possuem conexdao com economia, empresas e 0S governos com

o fim de compreenderem como estes funcionam. A ideia central da espionagem é

370 Conselho de Direitos Humanos é o 6rgao criado pelos Estados-Membros da ONU com o objetivo
de reforgar a promogéo e a protegéo dos direitos humanos em todo o planeta. Substitui a Comisséo
de Direitos Humanos das Nagdes Unidas. (VILLAN DURAN, 2006)
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essa: controlar a informacao para aumentar o poder dos Estados Unidos pelo mundo,
afinal, conhecimento é poder.

Muito embora a criagdo dessa relatoria ndo signifique, a priori, o controle da
gestao de informacgao, é a demonstragao da necessidade de se criar regras internaci-
onalmente validas, para gerir o risco do enorme fluxo de informagdes na rede mundial
de computadores, que € capaz de gerar grandes violagdes de direitos fundamentais

tanto por agdes estatais quanto do setor privado.
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6 CONCLUSAO

O desafio deste novo século sera a efetivagao dos direitos humanos, diante da
transformacao da sociedade, propiciada pela insergdo de novas tecnologias que per-
mitem a circulagao infindavel de informacgdes, principalmente a internet que descons-
truiu a ideia de seguranga no envio e recebimento de dados em todo o planeta.

Nesse contexto, apos violagdes sistematicas de direitos humanos, principal-
mente ante as duas Grandes Guerras Mundiais, ocorreu o fendmeno da internaciona-
lizagdo dos direitos humanos, como uma demonstragcéo da preocupagao da humani-
dade para a preservagao da propria espécie, o que exigiu uma perspectiva de prote-
¢cao que fosse além dos proéprios Estados. Isto posto, promulga-se, a Declaragéo Uni-
versal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948, marco fundamental desse
processo.

Diante dessa abordagem, vé-se que os direitos humanos se constituiram, his-
toricamente, perante o surgimento continuo de novas necessidades do ser humano.
Assim, se esses direitos, em sua concepg¢ao originaria, tinham um carater individua-
lista orientado a preservacao da liberdade diante de um Estado absoluto, hoje, a luta
esta direcionada a manutencéo de direitos sociais, a defesa de direitos de solidarie-
dade, direito ao pluralismo, bem como a preservacao de direitos relacionados a pre-
servagao da memoria individual, por meio, do esquecimento que discutimos neste tra-
balho.

Demonstrou-se que antes da prote¢cao da memoaria individual — acepg¢ao privada
— por meio do direito ao esquecimento, € necessario fazer algumas consideragdes
sobre a preservagao da memoria na acepgao publica que de modo diverso da acepgao
privada precisa ser mantida viva na sociedade.

Assim, a memoria coletiva ou social — acep¢ao publica — foi apresentada como
o conjunto de experiéncias partilhadas entre geragbes e membros da sociedade, ma-
nifestada como condi¢ao essencial na evolucédo das relacbes humanas, sendo, por-
tanto, suporte para afirmar, redefinir e transformar seus valores.

Dentro da acepgao publica da memdria, o esquecimento pode atuar em trés
niveis operatorios: de distorgdo da realidade, de legitimagédo do sistema de poder e
integracdo do mundo comum. Assim, o esquecimento pode ser manipulado, com o

objetivo de ofertar uma histéria oficial pautada nos fatos em que os “redatores oficiais”
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consigam justificar todas agdes que praticaram, legitimas ou ndo, sob fundamentos
que se pretendem inquestionaveis.

Nesse contexto, extraiu-se do registro historico brasileiro, o que entendemos
ser a tentativa de impor o esquecimento, por meio de uma justica de transicéo que foi
determinada pela Lei 6.683/79 — Lei da Anistia - cujos fundamentos sdo bastante ques-
tionaveis a luz do Direito. Observou-se outrossim, que mesmo em uma analise recente
do STF na ADPF n° 153/ DF, em que o Conselho Federal da OAB buscou rever o
posicionamento do Estado brasileiro, a partir de uma nova interpretagao, conforme a
Constituicdo de 1988, a decisado foi por manter a vigéncia da Lei nos moldes em que
foi editada originalmente. Estabeleceu-se, assim, o fim da possibilidade de responsa-
bilizar agentes estatais das profundas violagbes de direitos humanos ocorridas nessa
época nefasta da historia brasileira, que compreende o periodo entre 02 de setembro
de 1961 a 15 de agosto de 1979.

Ademais, chega-se a conclusdo que a justica de transicdo, nao foi, de fato,
implementada no Brasil, pois diante do conceito da ONU que a prevé como um con-
junto de mecanismos para tratar do legado historico da violéncia dos regimes autori-
tarios composta pelo passado (memdaria), pelo presente (verdade) e pelo futuro (repa-
ragao), constatou-se que o Estado atuou de modo leniente ao ndo permitir a punigao
dos crimes cometidos durante o regime militar.

Nao se pode esquecer que a memoaria e o esquecimento fazem parte da natu-
reza humana. Ha, de um lado, a luta pela preservagao dos eventos mais relevantes
da Histdria, e do outro, o esquecimento, que em razdo das inovagdes tecnoldgicas,
passa a ter um relevante status, no resguardo da memoaria privada ou individual de
acontecimentos que nao tém o interesse publico envolvido.

Nesse diapasao, desenvolveu-se o conceito trazido por alguns doutrinadores,
chegando a seguinte formulagao: direito ao esquecimento é o direito que o individuo
detém de ndo permitir que fatos sejam expostos perenemente pelos diversos meios
de comunicagao existentes, bem como ocorram atualizag¢des sistematicas, ainda que
fatos veridicos, ocorridos em momento pretérito da vida, que causem algum tipo de
constrangimento a vida privada, a intimidade, imagem e honra. O objeto de protegao
desse direito fundamental &, portanto, a meméaria individual, cujo reflexo se da na pre-

servagao da vida privada e intimidade.
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Apesar de se tratar de um direito de personalidade, é relevante frisar que o
referido direito ndo € absoluto, por isso trouxemos breves apontamentos sobre a coli-
sdo de direitos fundamentais e o0 método de ponderagao para ser decidido no caso
concreto.

Apresentou-se, também, o direito ao esquecimento aplicado de modo mediato
por intermédio de alguns dispositivos do ordenamento juridico patrio encontrados por
meio de uma atividade interpretativa. A exemplo disso, cita-se o instituto da reabilita-
¢ao na seara penal, cujo objetivo é a eliminacado de dados negativos da ficha do con-
denado apds dois anos da extincdo da pena ou do término da sua execucgao.

Além disso, o Congresso Nacional aprovou a Lei 12.965/14, intitulada de
“Marco Civil da Internet”, que busca conferir maior protecdo aos usuarios. A critica a
Lei reside na perda da oportunidade de criar mecanismos nao judiciais para a resolu-
¢ao de eventuais conflitos, a até mesmo a ndo criagdo de uma agéncia nacional cuja
responsabilidade seja gerir assuntos relacionados a gestado da informagdo no ambi-
ente virtual brasileiro.

Discorreu-se, outrossim, sobre dois projetos de lei cunhados por dois Deputa-
dos federais que estdao em analise na Camara dos Deputados, relacionados a imple-
mentacdo do direito ao esquecimento no Brasil e prote¢cao de dados, contudo, nenhum
dos dois projetos de lei apresentam uma real eficacia no sentido de proteger, de modo
coerente, a memoria individual dos individuos.

Com o objetivo de contextualizar os direitos de personalidade relacionados ao
tema, analisou-se, mais detidamente, os direitos: a privacidade, a intimidade, a honra
e a imagem. Além desses, analisou-se a liberdade de expressao e informacgéo, esti-
mados direitos do cidadao, que podem vir a se colidir com os direitos de personali-
dade.

Afim de clarificar o assunto mostrou-se alguns julgados brasileiros relacionados
afetos ao tema que demonstraram que nao é pacifico o entendimento sobre a aplica-
¢ao do direito esquecimento, especialmente na Resp 1.316.921, processo que envol-
veu uma das apresentadoras mais famosas da televisao brasileira, Maria das Gragas
Xuxa Meneghel versus Google Brasil Internet LTDA, em que a artista teve seu pedido
negado pelo STJ.

Nesse passo, realizou-se uma analise sobre a protecdo do direito a privaci-
dade, internacionalmente, considerando que esta € diretamente atingida quando
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ocorre a violagdo da meméaria individual da pessoa, recebendo, pois, protecao de di-
versos documentos, dentre eles: na Declaracédo Universal de Direitos Humanos, Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, Pacto Sdo José da Costa Rica, Convencgao
Europeia de Direitos Humanos.

Analisou-se, entdo, a experiéncia estrangeira na aplicagao do direito ao esque-
cimento e se verificou que desde o “caso Lebah”, um dos mais conhecidos, da década
de 1970, decidido pelo Tribunal Constitucional Alemao, em que no confronto entre o
direito a informacéao versus direito ao esquecimento, o ultimo prevaleceu.

Ha outros casos de repercussédo internacional expostos nesta pesquisa, mas
um em especial, diante de seu contemporaneo conteudo relacionado a internet, com
resultado diverso do entendimento manifestado pelo STJ na RESp 1.316.921, no caso
Xuxa versus Google. Assim, com uma deciséo contraria a expedida pelo STJ, o Tribu-
nal de Justiga da Unido Europeia foi chamado pela Agéncia Espanhola de Protegao
de Dados para decidir o caso Google Spain versus Gonzalez, e pautado pela Diretiva
95/46/CE, a Google tornou-se responsavel por tudo que adiciona a sua lista de links.

Com essa decisao, o Tribunal de Justica da Unido Europeia concedeu o direito
ao esquecimento aos cidadaos europeus, possibilitando ainda a autodeterminacgao in-
formativa em face dos motores de busca, desta maneira, a Google que atua em terri-
tério da Unido Europeia, mantém um link de contato com o usuario para atender as
solicitagdes para a retirada de dados pessoais de resultados de pesquisas indeseja-
dos.

Considerando a importancia da decisao nesse processo fundamentado na Di-
retiva 95/46/CE, esta foi apresentada de maneira pormenorizada nesta pesquisa e,
assim, somos do parecer de que o Brasil deveria adotar semelhante estrutura para a
defesa de seus cidadaos.

Diante da evolugao tecnolégica e como consequéncia desta, provou-se que 0
direito a privacidade e intimidade estdo gravemente ameagados no mundo. Adenuncia
de um ex agente da NSA que estarreceu o mundo acionou a preocupacao de diversas
autoridades mundiais que tiveram suas comunicagdes interceptadas por espides a
servigo dos Estados Unidos. Desse fato, surgiu a necessidade da criacédo Resolugao
69/166 da ONU sobre o direito a privacidade na era digital, enderegada ao setor pu-
blico e privado e validou ainda a criagdo de uma relatoria para avaliar as ameacgas ao

direito a privacidade na era digital.
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Diante disso, apresentamos a ameaca contra os direitos de personalidade, em
especial os direitos a privacidade, intimidade e esquecimento, na era da superinfor-
magao, que diante de tantos riscos, pedem a regulamentagao e controle estatais nas
atividades dos usuarios e administradores que atuam na Internet, a fim de garantir o
respeito aos direitos humanos. Ademais, para além da prote¢cao que os Estados de-
vem oferecer, surge a necessidade de um marco regulatorio internacional, conside-
rando que a circulagao de informagdes, legitimas ou n&o, ndo encontram fronteiras

nacionais.
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ANEXO A: Proposta -Resolucao 69/166 — Brasil e Alemanha aceito pela ONU

sobre o direito a privacidade na era digital

Tradugéo para portugués

A Assembleia Geral,

PP1. Reafirmando os objetivos e principios da Carta das Nag¢des Unidas,

PP2. Reafirmando também os direitos humanos e liberdades fundamentais consagra-
dos na Declaragao Universal de Direitos Humanos e tratados internacionais relevantes
sobre direitos humanos, inclusive o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
e o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,

PP3. Reafirmando, ainda, a Declaragéo de Viena e seu Programa de Agéo,

PP4. Observando que o ritmo acelerado do desenvolvimento tecnoldgico permite aos
individuos em todas as regides utilizarem novas tecnologias de informag¢ao e comuni-
cacao e, ao mesmo tempo, aumenta a capacidade de governos, empresas e indivi-
duos de vigiar, interceptar e coletar dados, o que pode violar os direitos humanos, em
particular o direito a privacidade, tal como consagrado no artigo 12 da Declaragao
Universal de Direitos Humanos e no artigo 17 do Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos e constitui, portanto, tema de preocupagao crescente,

PP5. Reafirmando o direito humano dos individuos a privacidade e a nao ser subme-
tido a ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, bem como o direito a proteg¢ao da lei contra tais
ingeréncias ou ofensas, e reconhecendo que o exercicio do direito a privacidade cons-
titui requisito essencial a realizagao do direito a liberdade de opinido e de expressao
sem ingeréncias e um dos pilares de uma sociedade democratica,

PP6. Salientando a importancia do pleno respeito a liberdade de buscar, receber e
difundir informacoes, inclusive a importancia fundamental do acesso a informacao e
da participagcdo democratica,

PP7. Acolhendo o relatério do Relator Especial sobre a Promocéo e a Protecdo do
Direito a Liberdade de Opinido e Expressao apresentado ao Conselho de Direitos Hu-
manos em sua vigésima terceira sessao, o qual trata das implicagées da vigilancia
das comunicacdes e da interceptacdo de dados levada a cabo por Estados sobre o
exercicio do direito humano a privacidade,

PP8. Enfatizando que a vigilancia ilegal das comunicacdes, sua interceptacao, bem
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como a coleta ilegal de dados pessoais constituem atos altamente intrusivos que vio-
lam o direito a privacidade e a liberdade de expressao e que podem ameacar os fun-
damentos de uma sociedade democratica,

PP9. Observando que, embora preocupagdes com a seguranga publica possam justi-
ficar a coleta e a protecao de certas informacdes confidenciais, os Estados devem
assegurar o pleno cumprimento de suas obriga¢gdées no ambito do direito internacional
dos direitos humanos,

PP10. Profundamente preocupada com viola¢des e abusos dos direitos humanos que
podem resultar de qualquer vigilancia, inclusive extraterritorial, das comunicagdes, sua
interceptagdo, bem como da coleta de dados pessoais, em particular da vigilancia,
interceptacao e coleta de dados em massa,

PP11. Recordando que os Estados devem assegurar que medidas para combater o
terrorismo estejam de acordo com o direito internacional, em particular o direito inter-
nacional dos direitos humanos, o direito dos refugiados e o direito internacional huma-
nitario,

1. Reafirma os direitos previstos no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
em particular o direito a privacidade e a ndo ser submetido a ingeréncias arbitrarias
ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua corres-
pondéncia, bem como o direito a protegao da lei contra essas ingeréncias ou ofensas,
de acordo com o artigo 12 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos e artigo 17
do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos;

2. Reconhece que o rapido avango das tecnologias da informag¢ao e da comunicagéo,
inclusive a natureza global e aberta da Internet, constitui forga motriz da aceleragao
do progresso para o desenvolvimento em suas varias formas;

3. Afirma que os mesmos direitos que as pessoas possuem fora da rede ("offline")
devem ser protegidos em rede ("online"), em particular o direito a privacidade;

4. Conclama os Estados a:

(a) respeitarem e protegerem os direitos referidos no paragrafo 1 acima, inclusive no
contexto das comunicagoes digitais;

(b) adotarem medidas com vistas a cessagao das violagdes de tais direitos e a criarem
condi¢des para a prevencgao de tais violagdes, inclusive assegurando que a legislacao
nacional relevante esteja em conformidade com suas obrigagdes no ambito do direito
internacional dos direitos humanos;

(c) revisarem seus procedimentos, praticas e legislagdo no que tange a vigilancia das
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comunicagoes, sua interceptacao e coleta de dados pessoais, inclusive a vigilancia,
interceptacdo e coleta em massa, com vistas a assegurar o direito a privacidade e
garantir a plena e eficaz implementacgao de todas suas obrigacdes no ambito do direito
internacional dos direitos humanos;

(d) estabelecerem mecanismos nacionais independentes de supervisao, capazes de
assegurar a transparéncia do Estado e sua responsabilizagdo em atividades relacio-
nadas a vigilancia das comunicagdes, sua interceptacao e coleta de dados pessoais;
5. Solicita a Alta Comissaria das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos que apre-
sente a Assembleia Geral, em sua sexagésima nona sesséo, relatorio preliminar sobre
a protecao do direito a privacidade no contexto da vigilancia nacional e extraterritorial
das comunicagdes, sua interceptagao e coleta de dados pessoais, inclusive sobre a
vigilancia das comunicagdes, sua interceptacdo e coleta de dados pessoais em
massa, bem como relatorio final, em sua septuagésima sesséo, com opinides e reco-
mendacgdes, a serem consideradas pelos Estados-membros, com o objetivo de iden-
tificar e esclarecer principios, padroes de conduta e melhores praticas sobre como
lidar com preocupacdes relativas a seguranga de modo compativel com as obrigagdes
dos Estados no ambito do direito internacional dos direitos humanos e em pleno res-
peito pelos direitos humanos, em particular com relagdo a vigilancia das comunica-
¢Oes digitais e o uso de outras tecnologias de inteligéncia que podem violar o direito
humano a privacidade, a liberdade de expressao e opiniao.

6. Decide examinar a questao de forma prioritaria por ocasidao da sexagésima nona
sessdo, sob o sub-item "Questdes de direitos humanos, inclusive enfoques alternati-
vos para aperfeigoar o efetivo exercicio dos direitos humanos e das liberdades funda-

mentais" do item intitulado "Promocgao e protecédo dos direitos humanos".
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ANEXO B: PL 2712/2015- Propée alteragdo do Marco Civil da Internet

PROJETO DE LEI N° 2712, DE 2015
(Do Sr. JEFFERSON CAMPQOS)

Modifica a Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014, obrigando os provedores de aplica-
cOes de internet a remover, por solicitagao do interessado, referéncias a registros so-
bre sua pessoa na internet, nas condi¢cdes que especifica.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Esta lei modifica a Lei n°® 12.965, de 23 de abril de 2014, que “Estabelece prin-
cipios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil” — o Marco Civil
da Internet, obrigando os provedores de aplicagbes de internet a remover, por solici-
tacdo do interessado, referéncias a registros sobre sua pessoa na internet, nas con-
dicdes que especifica.

Art. 2° Acrescente-se o inciso XIV ao art. 7° da Lei n°® 12.965, de 23 de abril de 2014,

com a seguinte redacgao:

XIV — remogéo, por solicitagdo do interessado, de referéncias a registros sobre sua
pessoa em sitios de busca, redes sociais ou outras fontes de informacgao na internet,
desde que nao haja interesse publico atual na divulgacao da informagao e que a in-
formacgao néo se refira a fatos genuinamente histéricos.” (NR)

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data da sua publicagao. 2

JUSTIFICACAO

O conflito entre a liberdade de expressdo dos meios de comunicacao e o direito a
privacidade é um tema que desperta grande atencao na sociedade contemporéanea.
Um dos mais célebres episddios que ilustram esse conflito remonta a década de se-
tenta, na Alemanha, no episédio que ficou conhecido como “caso Lebach”. A época,
uma emissora de TV produziu um documentario relatando um crime de assassinato
cometido em 1969 contra quatro soldados alemaes. O programa seria veiculado pou-
cos dias antes da libertacdo de um dos condenados pela participagéo no crime, apos
cumprimento de pena.

Ao tomar conhecimento do fato, o condenado ajuizou medida liminar para impedir a
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divulgacdo do documentario, sob a alegagao de que a exposigao publica da sua ima-
gem causaria dificuldades no processo de reintegragéo a sociedade. Ao se pronunciar
sobre a matéria, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha decidiu por proibir a
exibicdo do documentario caso 0 nome ou a imagem do envolvido fizessem parte do
programa.

Naquele caso concreto, portanto, prevaleceu a tese da supremacia do direito de per-
sonalidade sobre o direito de informagao. Para justificar sua decisdo, a corte alema
argumentou que ja ndao havia mais interesse publico na identificagdo dos criminosos,
mas apenas no fato em si. Estavam lancadas, assim, as sementes para a consolida-
¢ao do conceito do que mais tarde passou a ser conhecido como o “direito ao esque-
cimento”, ou o “direito de ser deixado em paz”. Como decorréncia desse principio, 0s
meios de comunicagao ndo mais estariam autorizados a explorar, por tempo indeter-
minado, fatos que envolvessem a intimidade dos cidadaos, ainda que sob a bandeira
do exercicio da liberdade de expresséo.

No Brasil, a jurisprudéncia tem recepcionado esse entendimento. Em 2013, ao se pro-
nunciar sobre questao judicial que remetia a conflito semelhante, o ministro do STJ,
Luis Felipe Salomao, posicionou-se pela validade do instituto do direito ao esqueci-
mento (REsp n° 1.334.097/RJ e n° 1.335.153/RJ). Essa posi¢cao também & comparti-

Ihada pela doutrina 3

dominante, expressa na manifestagcao do Ministro Gilmar Mendes em sua obra “Curso
de Direito Constitucional”:

“Se a pessoa deixou de atrair notoriedade, desaparecendo o interesse publico em
torno dela, merece ser deixada de lado, como desejar’.

Nao obstante, a auséncia de uma legislacao especifica sobre o assunto continua a
gerar controvérsias em casos concretos, causando contenciosos judiciais que seriam
facilmente contornados se o ordenamento juridico brasileiro dispusesse de forma ade-
quada sobre a figura do direito ao esquecimento. Essa questdo adquire dimensbdes
ainda mais preocupantes a medida da crescente popularizagao do acesso a internet,
ambiente onde as informagdes tendem a se perenizar, amplificando os efeitos nocivos
da divulgagao publica de fatos com potencial de ferir a honra e invadir a privacidade
dos cidadaos.

Nao por acaso, diversos paises tém manifestado apoio a iniciativas que assegurem o

direito ao esquecimento no ambiente cibernético. Nesse sentido, em maio de 2014, o
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Tribunal de Justica da Unido Europeia proferiu decisdo que confere a um internauta
espanhol o direito de solicitar aos provedores de servigos de busca na internet, como
o Google, a retirada de referéncias a sitios que remetam a informagdes sobre sua
pessoa. Apds essa decisao, milhares de solicitagdes similares foram encaminhadas
por outros internautas as cortes europeias. Na mesma linha, autoridades britanicas
responsaveis pelo projeto iRights tém se empenhado em aprovar uma legislagao que
garanta as criangas e adolescentes o direito de remover conteudos pessoais na inter-
net.

Considerando esse cenario, elaboramos o presente projeto com o objetivo de aperfei-
¢oar o Marco Civil da Internet, obrigando os provedores de servigos de busca de in-
formacgdes e redes sociais na rede mundial de computadores a remover, por solicita-
cao do internauta, as referéncias a enderecos eletrénicos que contenham informacgdes
sobre sua pessoa.

Com o intuito de preservar o imprescindivel equilibrio entre a liberdade de expressao
e o direito a privacidade, a proposic¢ao prevé duas condicionantes ao exercicio do di-
reito ao esquecimento. Na primeira delas, exige-se que a informagao a ser removida
da internet ndo desperte interesse publico atual. Em termos praticos, isso significa que

o direito de 4

esquecimento s6 se aplica a fatos que nao tenham relevancia social para a coletivi-
dade, seja em razao do conteudo da informagao em si (por exemplo, fatos corriqueiros
envolvendo pessoas sem projecao publica), seja pela perda da importancia da matéria
em funcgéo do transcorrer do tempo (por exemplo, fatos de grande repercussao publica
no periodo em que aconteceram ou foram revelados, mas cuja importancia social dis-
sipou-se ao longo do tempo).

A segunda condicionante demanda que a informagao a ser removida néo se refira a
fatos genuinamente histéricos. Neste caso, o que se objetiva proteger € o direito a
memoria, de modo a contribuir para a preservacao da verdade historica da propria
sociedade, assunto que foi objeto de mencgao pelo Ministro Luis Felipe Salomao no
REsp 1.334.097/RJ.

Em sintese, as medidas propostas pelo projeto internalizam na nossa legislagao o

entendimento dominante na jurisprudéncia e na doutrina brasileiras em relagéo a te-
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matica do direito ao esquecimento. Além disso, a proposicdo compatibiliza o ordena-
mento juridico patrio com as mais modernas tendéncias internacionais no que diz res-
peito a matéria, ao promover o necessario equilibrio entre o direito a privacidade e a
liberdade de expressao dos meios de comunicagao social.

Considerando, pois, a relevancia da matéria tratada, solicitamos o apoio dos ilustres
Pares para a aprovacgao da presente iniciativa.

Sala das Sessodes, em de de 2015.

Deputado JEFFERSON CAMPOS
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ANEXO C: PL 1676/2015- Prevé a tipificagdo de condutas que violem o direito ao
esquecimento

PROJETO DE LEI N° 1676, DE 2015
(Do Sr. Veneziano Vital do Régo)

Tipifica o ato de fotografar, filmar ou captar a voz de pessoa, sem autorizagdo ou sem
fins licitos, prevendo qualificadoras para as diversas formas de sua divulgacao e dis-
pde sobre a garantia de desvinculagdo do nome, imagem e demais aspectos da per-
sonalidade, publicados na rede mundial de computadores, internet, relativos a fatos
que nao possuem, ou N&o possuem mais, interesse publico.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Esta lei tipifica o ato de fotografar, filmar ou captar a voz de pessoa, sem auto-
rizagao ou sem fins licitos, prevendo qualificadoras para as diversas formas de sua
divulgacgao.

Art. 2° Filmar, fotografar ou captar a voz de pessoas, sem autorizagdo ou sem fins
licitos:

Pena - reclusdo, de um a dois, e multa.

§ 1° Divulgar tais informacgdes:

Pena - reclusao, de dois a quatro anos, e multa.

§ 2° Se a divulgacao se da pela rede mundial de computadores, internet, ou por meios
de comunicagao social:

Pena - reclusdo, de quatro a seis anos, e multa.

Art. 3° O direito ao esquecimento é expressao da dignidade da pessoa humana, re-
presentando a garantia de desvinculagdo do nome, da imagem e demais aspectos da
personalidade relativamente a fatos que, ainda que veridicos, ndo possuem, ou nao
possuem mais, interesse publico.

Paragrafo unico. Os titulares do direito ao esquecimento podem exigir dos meios de
comunicagao social, dos provedores de conteudo e dos sitios de busca da rede mun-
dial de computadores, internet, independentemente de ordem judicial, que deixem de
veicular ou excluam material ou referéncias que os vinculem a fatos ilicitos ou com-
prometedores de sua honra.

Art. 4° Os meios de comunicagao social, os provedores de conteudo e os sitios de

busca da rede mundial de computadores, internet, devem criar, dentro de noventa
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dias, departamentos especificos para tratar do direito ao esquecimento, com a dispo-
nibilizacdo de enderecos fisicos e telefones, destinados a receber reclamacgdes, que
deverao ser registradas numericamente.
§ 1° Os meios de comunicagao social, os provedores de conteudo e os sitios de busca
da rede mundial de computadores, internet, na hipétese de nao reconhecerem a exis-
téncia do direito ao esquecimento, deverao fornecer ao requerente, por escrito, moti-
vadamente, as razbes da negativa, em até trinta dias.
§ 2° O prazo maximo de trinta dias mencionado no § 1° ndo constitui impedimento
para a pronta solugdo de casos mais urgentes.
§ 3° O descumprimento do dever de instalagdo dos departamentos encarregados do
respeito ao direito ao esquecimento ou o seu mau funcionamento acarretara a res-
ponsabilidade dos meios de comunicacéo social, dos provedores de conteudo e dos
sitios de busca da rede mundial de computadores, internet, a ser promovida por meio
de acgao civil publica.
Art. 5° Esta lei entra em vigor sessenta dias apds a sua publicagéo.

JUSTIFICACAO
A cada dia nos deparamos com formas ilimitadas de conforto e facilidades permitidas
através dos avancos tecnoldgicos. Muitas pessoas ndo saberiam viver ou se adaptar
sem as comodidades dos equipamentos eletroeletrénicos, em especial, os computa-
dores e celulares smartphones com acesso a internet, que possibilitam a resolugao
das demandas do dia-a-dia e como fonte de socializagao pra conhecer novas pessoas
e fazer amizades. Todavia, é importante registrar que, com as vantagens, tém surgido
diversos problemas, os quais, drasticamente, tém trazido sofrimento a parcela signifi-
cativa da populagéao.
Bem por isso, desenvolveu-se, doutrinaria e jurisprudencialmente, o tratamento do di-
reito ao esquecimento.
A informagdo é um bem valioso. Contudo, mal empregada, pode ser utilizada como
fator de desagregacao e como semente do chamado discurso do &dio, inviabilizador
da cauterizagao de feridas sociais, que, abertas, inviabilizam o restabelecimento da
sadia marcha social.
O Superior Tribunal de Justica teve oportunidade de se debrugar sobre o tema:
Agora, uma vez mais, o conflito entre liberdade de informacao e direitos da personali-
dade ganha a ténica da modernidade, analisado por outro prisma, desafiando o julga-
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dor a soluciona-lo a partir de nova realidade social, ancorada na informagé&o massifi-
cada que, diariamente, se choca com a invocacido de novos direitos, hauridos que
sejam dos ja conhecidos direitos a honra, a privacidade e a intimidade, todos eles, por
sua vez, resultantes da protegao constitucional conferida a dignidade da pessoa hu-
mana. (...)

A tese do direito ao esquecimento ganha for¢a na doutrina juridica brasileira e estran-
geira, tendo sido aprovado, recentemente, o Enunciado n. 531 na VI Jornada de Di-
reito Civil promovida pelo CJF/STJ, cujo teor e justificativa ora se transcrevem:
ENUNCIADO 531 — A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da infor-
macéo inclui o direito ao esquecimento.

Artigo: 11 do Cdédigo Civil

Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacdao vém-se
acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem historica no
campo das condenagdes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-
detento a ressocializagao. Nao atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescre-
ver 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 séo
lembrados.

1. Cabe desde logo separar o joio do trigo e assentar uma adverténcia. A ideia de um
direito ao esquecimento ganha ainda mais visibilidade - mas também se torna mais
complexa - quando aplicada a internet, ambiente que, por exceléncia, ndo esquece o
que nele é divulgado e pereniza tanto informagdes honoraveis quanto aviltantes a
pessoa do noticiado, sendo desnecessario lembrar o alcance potencializado de divul-
gagao proprio desse cyberespacgo. Até agora, tem-se mostrado inerente a internet -
mas nao exclusivamente a ela - a existéncia de um "residuo informacional" que supera
a contemporaneidade da noticia e, por vezes, pode ser, no minimo, desconfortante
aquele que é noticiado.

Em raz&o da relevancia supranacional do tema, os limites e possibilidades do trata-
mento e da preservacao de dados pessoais estdo na pauta dos mais atuais debates
internacionais acerca da necessidade de regulacédo do trafego informacional, levan-
tando-se, também no dmbito do direito comparado, o conflituoso encontro entre o di-
reito de publicagao - que pode ser potencialmente mais gravoso na internet - e o al-

cance da protecao internacional dos direitos humanos.
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A Unido Europeia, depois de mais de quinze anos da adocido da Diretiva n.
46/1995/CE (relativa a protecao das pessoas singulares no que diz respeito ao trata-
mento de dados pessoais e a livre circulagdo da informacgao), que foi seguida pela
Diretiva 2002/58/CE (concernente a privacidade e as comunicagdes eletrénicas),
acendeu, uma vez mais, o debate acerca da perenizagcédo de informagdes pessoais
em poder de terceiros, assim como o possivel controle de seu uso - sobretudo na
internet .

A Vice-Presidente da Comisséao de Justica da Unido Europeia, Viviane Reding, apre-
sentou proposta de revisdo das diretivas anteriores, para que se contemple, expres-
samente, o direito ao esquecimento dos usuarios de internet , afirmando que "al mo-
dernizar la legislacion, quiero clarificar especificamente que las personas deben tener
el derecho, y no solo la posibilidad, de retirar su consentimiento al procesamiento de
datos [...]", e que o primeiro pilar da reforma sera el derecho a ser olvidado : "un con-
junto completo de reglas nuevas y existentes para afrontar mejor los riesgos para la
privacidad en Internet” (http://www.20minutos.es/noticia/991340/0/derecho/olvido/fa-
cebook Acesso em 2 de maio de 2013).

Na mesma linha, em recente palestra proferida na Universidade de Nova York, o alto
executivo da Google Eric Schmidt afirmou que a internet precisa de um botao de de-
lete. Informacgdes relativas ao passado distante de uma pessoa podem assombra-la
para sempre, causando entraves, inclusive, em sua vida profissional, como no exem-
plo dado na ocasido, de um jovem que cometeu um crime em relagdo ao qual as
informagdes seriam expurgadas de seu registro na fase adulta, mas que o mencio-
nado crime poderia permanecer on-line, impedindo a pessoa de conseguir emprego.
"Na América" - afirmou Schimidt -, "ha um senso de justica que é culturalmente valido
para todos nds. A falta de um botéo delete na internet € um problema significativo. Ha
um momento em que 0 apagamento € uma coisa certa" (Google's Schmidt: The Inter-
net needs a delete button. Google's Executive Chairman Eric Shmidt says mistakes
people make when young can haut them forever . (Disponivel em:
<http://news.cnet.com/8301-1023_3-57583022-93/googles-schmidt-the-internet-ne-
eds-a-delet e-button/>. Acesso em 10 de maio de 2013).

Em maio de 2011, o espanhol E/ Pais, por intermédio da jornalista Milagros Pérez
Oliva, também publicou interessante reportagem acerca do denominado derecho al

olvido, retratando caso da ginasta Marta Bobo, noticiada no ano de 1984, no mesmo
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El Pais, em uma matéria curta, mas categorica: "Marta Bobo sufre anorexia". A repor-
tagem dava conta de que trés atletas, entre elas Marta Bobo, disputariam as medalhas
de ginastica ritmica nos Jogos Olimpicos, "pero Marta, con 29 kilos a sus 18 afios, con
anorexia diagnosticada, se encuentra en Los Angeles en contra de los consejos del
psiquiatra. Su situacion, no ya animica, sino fisica, ha podido ser peligrosa ". Agora,
com 45 (quarenta e cinco) anos, Marta Bobo convive com a mencionada noticia, que
garante ser falsa, em paginas da internet , que converte o passado em um presente
continuo. Tal circunstancia, noticia Milagros Pérez, tem dado lugar a uma nova de-
manda social - "el derecho al olvido" - que afeta a todos, em relagédo a qual se espera
que a Unido Européia se pronuncie.

(... http://elpais.com/diario/2011/05/15/opinion/1305410404 _850215.html. Acesso em
02 de maio de 2013).1

1 REsp 1335153/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, jul-
gado em 28/05/2013, DJe 10/09/2013.

E, mais adiante, tratando da critica e atual confusao entre o publico e o privado, asse-
verou: De fato, na atual sociedade da hiperinformagé&o 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 inces-
sante transformacdo numa espécie de teatro de variedades dedicado a diversao li-
geira" (BAUMAN, Zygmunt, p. 113).

Por outro lado, o antigo conflito entre o publico e o privado ganha uma nova roupagem
na modernidade: a inundag¢ao do espaco publico com questdes estritamente privadas
decorre, a um s6 tempo, da expropriacao da intimidade/privacidade por terceiros, mas
também da voluntaria entrega desses bens a arena publica. Constroem-se "amizades"
em redes sociais em um dia, em numero superior ao que antes se construia em uma
vida, e essa fragilidade de vinculos humanos contribui para o processo erosivo da
privacidade.

Porém, sem nenhuma duvida, mais grave que a venda ou a entrega graciosa da pri-
vacidade a arena publica, como uma nova mercadoria para o0 consumo da coletivi-
dade, é sua expropriacao contra a vontade do titular do direito, por vezes um anénimo
que pretende assim permanecer.

Essa tem sido uma importante - se ndo a mais importante - face do atual processo de
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esgarcamento da intimidade e da privacidade, e o que estarrece € perceber certo sen-
timento difuso de conformismo, quando se assiste a olhos nus a perda de bens caros
ao ser humano, conquistados ndo sem enorme esforgo por geragcdes passadas; sen-
timento difundido por inédita "filosofia tecnolégica" do tempo atual pautada na permis-
sividade, para a qual ser devassado ou espionado €, em alguma medida, tornar-se
importante e popular, invertendo-se valores e tornando a vida privada um prazer ilegi-
timo e excéntrico, seguro sinal de atraso e de mediocridade.

Como bem observa Paulo José da Costa Junior, dissertando acerca do direito de ser
deixado em paz ou o direito de estar so (the right to be let alone): Aceita-se hoje, com
surpreendente passividade, que 0 nosso passado e 0 nosso presente, os aspectos
personalissimos de nossa vida, até mesmo sejam objeto de investigacao e todas as
informagdes arquivadas e livremente comercializadas. O conceito de vida privada
como algo precioso, parece estar sofrendo uma deformagéo progressiva em muitas
camadas da populacido. Realmente, na moderna sociedade de massas, a existéncia
da intimidade, privatividade, contemplagao e interiorizacdo vem sendo posta em xe-
que, numa escala de assédio crescente, sem que reagdes proporcionais possam ser
notadas (COSTA JUNIOR, Paulo José. O direito de estar sé: tutela penal da intimidade
. 4 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 16-17).

Portanto, diante dessas preocupantes constatacdes acerca do talvez inevitavel - mas
Admiravel - Mundo Novo do hiperinformacionismo , 0 momento € de novas e neces-
sarias reflexdes, das quais podem mesmo advir novos direitos ou novas perspectivas
sobre velhos direitos revisitados.

8. Outro aspecto a ser analisado é a aventada censura a liberdade de imprensa.

No ponto, nunca é demais ressaltar o estreito e indissoluvel vinculo entre a liberdade
de imprensa e todo e qualquer Estado de Direito que pretenda se autoafirmar como
Democratico. Uma imprensa livre galvaniza continua e diariamente os pilares da de-
mocracia, que, em boa verdade, é projeto para sempre inacabado e que nunca atingira
um apice de otimizagao a partir do qual nada se tera a agregar. Esse processo inter-
minavel, do qual ndo se pode descurar - nem o povo nem as instituicdes democraticas
-, encontra na imprensa livre um vital combustivel para sua sobrevivéncia, e bem por
isso que a minima cogitagao em torno de alguma limitagdo da imprensa traz natural-
mente consigo reminiscéncias de um passado sombrio de descontinuidade democra-
tica. (...)

Nesse passo, a explicita contencao constitucional a liberdade de informacéo, fundada
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na inviolabilidade da vida privada, intimidade, honra, imagem e, de resto, nos valores
da pessoa e da familia, prevista no art. 220, § 1°, art. 221 e no § 3° do art. 222 da
Carta de 88, parece sinalizar que, no conflito aparente entre esses bens juridicos de
especialissima grandeza, ha, de regra, uma inclinagao ou predilecao constitucional
para solucdes protetivas da pessoa humana, embora o melhor equacionamento deva
sempre observar as particularidades do caso concreto.

(...) clausula constitucional da dignidade da pessoa humana garante que o homem
seja tratado como sujeito cujo valor supera ao de todas as coisas criadas por ele pro-
prio, como o mercado, a imprensa e até mesmo o Estado, edificando um nucleo intan-
givel de protecao oponivel erga omnes, circunstancia que legitima, em uma pondera-
¢ao de valores constitucionalmente protegidos, sempre em vista os parametros da
proporcionalidade e razoabilidade, que algum sacrificio possa ser suportado, caso a
caso, pelos titulares de outros bens e direitos.

Na verdade, essa ideia de que o ser humano tem um valor em si que supera o das
"coisas humanas", além de ser a base da constru¢cdo da doutrina da dignidade da
pessoa humana, € ensinamento que ja vai para mais de dois séculos, e pode ser
condensado nas seguintes palavras de Kant: Agora eu afirmo: o homem - e, de uma
maneira geral, todo o ser racional - existe como fim em si mesmo, e ndo apenas como
meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade. Em todas as suas acgoes, pelo
contrario, tanto nas direcionadas a ele mesmo como nas que 0 sdo a outros seres
racionais, deve ser ele sempre considerado simultaneamente como fim.

Todos os objetos das inclinagdes tém um valor apenas condicional, pois se néo exis-
tissem as inclinagdes e as necessidades que nelas se fundamentam seria sem valor
0 seu objeto. As proprias inclinagdes, porém, como fontes das necessidades, tao longe
estao de possuir um valor absoluto que as torne desejaveis em si mesmas que, muito
pelo contrario, melhor deve ser o desejo universal de todos os seres racionais em
libertar-se totalmente delas. Portanto, o valor de todos os objetos que possamos ad-
quirir pelas nossas agoes € sempre condicional. Os seres, cuja existéncia ndo assenta
em nossa vontade, mas na natureza, tém, contudo, se s&o seres irracionais, um valor
meramente relativo, como meios, e por isso denominam-se coisas, ao passo que 0s
seres racionais denominam-se pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como
fins em si mesmos, ou seja, como algo que nao pode ser empregado como simples

meio e que, portanto, nessa medida, limita todo o arbitrio (e € um objeto de respeito)



140

(KANT, Immanuel. Fundamentagéo da metafisica dos costumes Traducgao: Guido An-
ténio de Almeida. Sdo Paulo: Discurso Editorial: Barcarolla, 2009, pp. 58-59).2 2 Idem.
3 STJ, REsp 1.326.338/RS, Rel. Min. PAULO DE TARSO SANSEVERINO, DJ-e
30/04/2015.

Com amparo em tais premissas, sao formulados os lineamentos basicos do direito ao
esquecimento, como expressao da dignidade da pessoa humana. Além da disciplina
ontoldgica, a tutela da privacidade € melhor blindada pelo mandamento de criagcéo de
departamentos encarregados do respeito ao direito ao esquecimento, os quais tém a
génese ligada a teoria do risco-proveito.3 Previu-se, também, a possibilidade de ajui-
zamento de acgao civil publica contra os meios de comunicagéo social, os provedores
de conteudo e os sitios de busca da rede mundial de computadores, internet, sem
prejuizo da incriminagao da captacao e divulgacédo indevida de imagem e voz das
pessoas. A insercao, no tipo penal, do elemento normativo indevidamente exclui do
ambito de protecdo da norma as hipoteses em que a captagao decorrer de legitimo
exercicio de direito, como o de defesa. Estabelece-se o periodo de vacatio legis de
sessenta dias a fim de que os meios de comunicagao social, os provedores de conte-
udo e os sitios de busca da rede mundial de computadores, internet, adaptam-se ao
fiel cumprimento de seus deveres para com os direitos fundamentais tratados neste
Diploma Legal.

Ante o exposto, roga-se o0 apoio dos nobres pares para a aprovagao de tal inovagao

legislativa, que tanto contribuira para a tutela de direitos fundamentais.

Sala das Sessodes, em de de 2015.
Deputado VENEZIANO VITAL DO REGO



