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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacao

O VII Encontro Internacional do CONPEDI, realizado na Universidade do Minho (UMinho),
na cidade de Braga, em Portugal, propiciou a aproximagdo de pesquisadores e alunos de
diversos Programas de Pos-Graduacéo em Direito brasileiros e pesquisadores portugueses.
Com o foco na internacionalizac8o da pesquisa juridica do Brasil, o Grupo de Trabalho 13
dedicou-se a discussdo de uma variada gama de temas, que foram reunidos sob a tematica de
Direitos e Garantias Fundamentais I. A seguir se destacam, em linhas gerais, os artigos que
foram apresentados neste GT, integrantes desta publicagéo.

Esta obra iniciase com o trabalho de Magda Soares Moreira Cesar Borba intitulado
"DIREITO AO ESQUECIMENTO: COLISAO ENTRE A MEMORIA INDIVIDUAL E A
MEMORIA COLETIVA — CRITERIOS PARA HARMONIZAR O DIREITO DE
ESQUECER E A LIBERDADE DE INFORMAR", abordou o direito ao esquecimento na
colisdo com outros principios e quais os critérios para harmonizagdo entre o direito de
esguecer e aliberdade de informar.

Na sequéncia, Ubirgjara Coelho Neto e Adriana do Piaui Barbosa artigo intitulado
“DIREITOS FUNDAMENTAIS, CIDADANIA E REGIME DEMOCRATICO" fizeram uma
andise do termo direitos fundamentais, com a identificacdo do seu momento histérico de
aparecimento, assim como a indicacdo de terminologias supostamente sindnimas. Apos,
passaram ao estudo de ideias sobre a democracia, analisando-se, entéo, o discurso da
necessaria obrigatoriedade dos direitos fundamentais para a concretizacdo do idedrio
democrético.

No artigo "MAGISTRATURA DOS TRIBUNAIS JUDICIAIS E ESTADO DE DIREITO
SOCIAL DEMOCRATICO LUSO", Gongalo Nicolau Cerqueira Sopas de Melo Bandeira
analisou as caracteristicas proprias da Magistratura dos Tribunais Judiciais em Portugal.

A seguir, Taysa Matos do Amparo e Bartira Macedo Miranda Santos,por meio do trabalho
“O DIREITO EDUCACIONAL COMO REQUISITO PARA O EXERCICIO DA

CIDADANIA", apresentaram subsidios conceituais sobre o direito educacional que
possibilite um melhor entendimento da construcéo e vivéncia da cidadania plena.



Em sua apresentacdo do trabalho intitulado “DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS
DO ADOLESCENTE ACUSADO NO DIREITO BRASILEIRO", Karyna Batista Sposato e
Nayara Sthéfany Gonzaga Sllva, abordaram a responsabilidade penal de adolescentes no
Brasil a partir da andlise da normativa existente, em particular da Lei Federal 8.069/90, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente e dalei mais recente, alei 12.594/ 2012.

Por sua vez, Eduardo Ritt apresentou no artigo “O MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO
E A DEFESA DE DIREITOS CONSTITUCIONAIS’, uma andlise da natureza
constitucional da instituicdo do Ministério Publico brasileiro, bem como de sua destinagéo
constitucional .

No artigo “DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO SISTEMA PRISIONAL
BRASILEIRO: DIREITOS FUNDAMENTAIS" a autora Nildes Carvaho Da Silva
demonstrou que o Estado de Coisas Inconstitucional a luz da positivacdo dos direitos
fundamentais, do Direito Penal, dos Direitos Humanos e das legislacbes aplicaveis, no
ambito da Acéo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), n° 347
do Distrito Federal (DF), serve como instrumento necessario para garantia e efetividade dos
direitos constitucionais e fundamentais dos presos, no sistema prisional brasileiro, ensegjando
0 ativismo na sua fei¢do de judicializacdo no Supremo Tribunal Federal-STF.

Seguindo as apresentacdes, Claudia Mansani Queda De Toledo e Livia Pelli Palumbo, no
artigo "NATUREZA DAS IMUNIDADES PARLAMENTARES NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988: UM BENEFICIO DO REGIME DEMOCRATICO OU UM
INSTRUMENTO INSTITUCIONAL A SERVICO DA DEMOCRACIA?, anadlisaram as
prerrogativas parlamentares dispostas em nossa Constituicéo Federal de 1988.

No artigo intitulado "O MINIMO EXISTENCIAL COMO PRESSUPOSTO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ESTADO CONTEMPORANEO BRASILEIRO", José
Julberto Meira Junior fez uma andlise objetiva e pontual dos pressupostos constitucionais
para os chamados Direitos Fundamentais no Estado Contemporaneo, tendo como ponto de
partida, as observacdes que decorrem do Minimo Existencial.

Por sua vez, Yuri Nathan da Costa Lannes e Elisaide Trevisam, em seu artigo "OS
AVANCOS DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS DA PESSOA COM
DEFICIENCIA: UMA RESSIGNIFICACAO PARA A SOLIDARIEDADE BRASILEIRA",
analisaram algumas das principais alteracdes inseridas no ordenamento juridico do Brasil,
principalmente pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e seu papel na ressignificagdo da
solidariedade para a atual sociedade brasileira.



No artigo intitulado "OS PODERES DE EMERGENCIA NO CONTEXTO DA DEFESA
DA ORDEM DEMOCRATICA NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS DE 1822 A 1988:
REFLEXOES SOBRE A SUA EFICACIA CONSIDERANDO OS IMPACTOS NOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS", Matheus Fernando de Arruda e Silva e Rui Decio Martins
abordaram as transformacdes historicas dos poderes de emergéncia no contexto da defesa da
ordem democrética no ambito do controle constitucional de crises, no periodo que
compreende as constitui ¢cdes brasileiras de 1822 a 1988.

Vanusa Murta Agrelli em seu artigo "SACRIFICIO DE ANIMAIS EM RITUAIS
RELIGIOSOS NO AMBITO DA CONSTITUICAO BRASILEIRA" fez uma andlise a partir
do Projeto de Lei 4331/2012 que almeja criminalizar a prética litirgica do sacrificio,
concluindo que criminalizar elemento da liturgia, implica ingeréncia na religido e afeta a
identidade das manifestacfes culturais.

Com o intuito de finalizar as discussdes acerca desses direitos e garantias fundamentais,
Edilene Lébo e Maria Teresinha de Castro, apresentaram o trabalho intitulado “SOBRE
DIREITO, MORAL E VAQUEJADA: CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS SOB A
PERSPECTIVA DE ROBERT ALEXY E O CONTRIBUTO EUROPEU AS PRATICAS
CULTURAIS ENVOLVENDO ANIMAIS", onde fizeram uma andlise critica da decisdo do
Supremo Tribunal Federal que declarou ainconstitucionalidade de lei estadual que regulavaa
prética da vaquejada, antiga modalidade esportiva de matiz cultural regional.

Por fim, os organizadores e coordenadores do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias
Fundamentais | parabenizaram e agradeceram aos autores dos trabalhos que compdem esta
obra pela valiosa contribuicdo cientifica de cada um, o que por certo sera uma leitura
interessante e Util a comunidade académica. Reiteramos a satisfacdo em participar da
apresentacdo desta obra e do CONPEDI, que se constitui, atualmente, 0 mais importante
forum de discusséo e socializacdo da pesquisa em Direito.

Coordenadoras:
ProfaDraFlavia PivaAlmeidaLeite - UNESP - SP

Profa Dra Benedita Ferreira da Silva Mac Crorie da Graga Moura - Universidade do Minho -
Braga



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



DIREITO AO ESQUECIMENTO: COLISAO ENTRE A MEMORIA INDIVIDUAL E
A MEMORIA COLETIVA —CRITERIOSPARA HARMONIZAR O DIREITO DE
ESQUECER E A LIBERDADE DE INFORMAR

RIGHT TO FORGET- COLLISION BETWEEN INDIVIDUAL MEMORY AND
COLLECTIVE MEMORY CRITERIASFOR HARMONIZATION THE RIGHT TO
FORGET AND THE FREEDOM TO EXPRESS

Magda SoaresMoreira Cesar Borba

Resumo

O direito ao esquecimento desponta no cendrio juridico como instrumento de preservacdo da
memoria individual. O instituto ndo esta normatizado no Brasil, mas foi reconhecido pela
jurisprudéncia brasileira, impondo-se avaliar se este novo direito enquadra-se no rol de
direitos fundamentais; se colide com outros principios e quais os critérios para harmonizagdo
entre o direito de esquecer e aliberdade de informar. O método de pesquisa € o dedutivo. A
técnica utilizada de natureza qualitativa e, no tocante aos objetivos, descritiva e exploratéria.
Quanto aos resultados, tem-se que o direito ao esquecimento ndo pode suplantar outros
direitos deigual hierarquiajuridica.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Colisdo entre principios, Limites do direito ao
esguecimento

Abstract/Resumen/Résumé

The right to forget appears in the juridical scene as an instrument for the preservation of
individual memory. The institute is not regulated in Brazil, but was recognized by Brazilian
jurisprudence and it is necessary to assess whether this new law falls within the list of
fundamental rights; conflicts with other principles and what criteria for harmonization
between the right to forget and freedom to express. The research method is the deductive.
The technique used is qualitative and, in terms of the objectives, descriptive and exploratory.
As results, the right to oblivion cannot supplant others rights of equal legal hierarchy.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Fundamental rights, Collision between principles,
Limits of the right to forgotten



Introducéo

A revolucdo tecnologica ocorrida nas Ultimas décadas provocou mudangas
significantes na sociedade contemporénea. A informacdo tornou-se imprescindivel na vida
econdmica, social, cultural e politica, desempenhando papel estratégico na producdo de

riquezas, qualidade de vida e bem-estar social.

As novas tecnologias permitiram a comunicacdo de muitos com muitos e a sociedade
ficou mais interligada e, talvez, mais fluida, conforme visdo do sociol6go Zygmunt Bauman,
em sua obra Modernidade Liquida. Nesse cenario, a Internet assumiu papel relevante,
simbolizando liberdade e capacidade de dominio sobre tempo e espaco. As técnicas digitais
permitiram a democratizacao da informacéo, possibilitando uma comunicacdo simultanea entre
0s atores que interagem no processo de interlocugdo, expandindo-se a liberdade de

exteriorizagéo do pensamento.

Conforme entendimento do sociologo alemao Ulrich Beck * a vida dos individuos
deixou de ser uma vida presa a um lugar, uma vida de residéncia estabelecida. E uma ‘viagem’
(no sentido direto e no sentido figurado ), uma vida némade, uma vida no automaével, no aviéo,
na estrada, no telefone, na Internet....Estas tecnologias representam meios cotidianos de

9

superagdo do tempo e do espago. 1

Todavia, ao lado dos aspectos positivos, a evolucdo trouxe impactos negativos. As
informacBes sdo disponibilizadas e acessiveis em ambiente universal e ilimitado, o que
possibilita a realizacdo de pesquisas sobre fatos atuais e pretéritos, por publico e prazos

indeterminados e, nesse universo de novas praticas, a privacidade ficou vulneravel.

Informacdes sigilosas e dados pessoais, que antes ficavam armazenados na memoria
individual, passaram a ser divulgados a revelia de seus atores, em verdadeira afronta a
intimidade. A sociedade contemporénea ficou sob o dominio de uma vigilancia ostensiva,
semelhante ao que acontecia com o sistema pandptico, idealizado pelo filosofo Jeremy Bentham

e desenvolvido por Michel Foucault em sua obra Vigiar e Punir- Nascimento da Prisao.

1 Beck, Ulrich — O que é Globalizagao? Editora Paz e Terra — 1999 — pg. 136



Qualquer cadastramento feito em sites de relacionamento, em operagdes de compra e
venda, por meio do comércio eletrdnico, possibilitam a circula¢do de informacGes sobre a vida

privada do internauta sem seu conhecimento ou anuéncia.

No entendimento do socidlogo Zygmunt Bauman, as sociedades passam por constante
mutabilidade, enfrentando intensa volatilidade nas relagdes. Segundo Bauman, com o advento
e desenvolvimento de tecnologias, mais e mais coisas sdo possiveis dentro do tempo,
ampliando também o espaco, ocorrendo a progressiva eliminacdo da separacdo entre as esferas

privada e publica.

Contudo, o direito a privacidade, como um dos direitos da personalidade, goza de
protecdo. Deve ser resguardado, respeitado e prevalece apesar de todo o avango tecnoldgico.
Todos seres humanos gozam de protecdo com relacdo a sua individualidade, singularidade,
privacidade e intimidade. Nas palavras do Ministro do Supremo Tribunal Federal Brasileiro,
Luis Roberto Barroso, “ ...é possivel conceituar os direitos da personalidade, inerentes a toda
pessoa humana, como a versao privada dos direitos fundamentais, e sua aplicacdo as relagdes

com outros individuos como regra geral. 2”

A dignidade da pessoa humana é um dos principios basilares do sistema constitucional
brasileiro, como se extrai do inciso Il do artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasiil de 1988 e representa uma qualidade inerente a cada ser humano, que o faz merecedor
de respeito por parte do Estado ¢ da comunidade. Implica, portanto, “[...] um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢fes existenciais minimas para
uma vida saudavel [...]”s e, nesse compasso, eventual afronta a dignidade da pessoa humana
deve ser rechagada, especialmente quando, em razdo do exercicio irregular da informacéo, a
honra for atingida. Conforme entendimento do ministro brasileiro do Supremo Tribunal
Federal, Gilmar Ferreira Mendes, “tal como no direito alemao, afigura-se legitima a outorga

de tutela judicial contra a violacé@o dos direitos de personalidade, especialmente do direito a

2 Decisdo em sede de Medida Cautelar na Reclamagéo 22.328/RJ - http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2015/11/L iberdade-de-expressao-Rcl-22328-1.pdf - consultado em 03/04/2017

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢cdo Federal de
1988. 5.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 62.
emhttp://coral.ufsm.br/congressodireito/anais/2013/6-10.pdf — 2° Congresso Internacional de Direito e
Contemporaneidade — ISSN-2238-912- 2013


http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2015/11/Liberdade-de-expressao-Rcl-22328-1.pdf%20-%20consultado%20em%2003/04/2017
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2015/11/Liberdade-de-expressao-Rcl-22328-1.pdf%20-%20consultado%20em%2003/04/2017

honra e a imagem, ameacados pelo exercicio abusivo da liberdade de expressdo e

informacéo. ” 4

O direito a autogestdo de informacdes surge, assim, como possibilidade de serem
retiradas de circulacdo aquelas informacGes indesejaveis, que violam a intimidade, que
denigrem a imagem, impedindo que um fato, ainda que veridico, mas vinculado a um
momento do passado, continue sendo exposto ao publico, causando sofrimento ou transtornos

ao titular da informacéo.

Em 2007 um conceituado professor da universidade de Oxford, Viktor Mayer-
Schodnberger, criou a expressao “right to be forgotten” que, em tradugéo livre, significa “direito
ao esquecimento”. Para o Professor Viktor Mayer, “esquecer € uma necessidade humana” e, a
partir da inquietude de Mayer-Schonberger, em sua obra “ A Virtude do Esquecimento na Era

Digital ”, o direito ao esquecimento passou a ter maior visibilidade.

Nos Estados Unidos, o direito ao esquecimento é designado pela expressao “ eraser
law”, regulamentado em uma lei do Estado da Califérnia, de 23 de setembro de 2013 (Lei SB-
56821), também conhecida como “Lei Apagadora”s. Essa lei garante aos menores de idade o
direito de apagar informacgdes embaracosas constantes de sites de Internet, principalmente das

redes sociais, tais como Facebook, Twitter e Tumblr.

Na Unido Europeia, a Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu, de 24/10/1995, que
sera revogada em 25/05/2018 ( artigo 94 incio | do Regulamento UE/2016/679 )s estabelece
qgue os sistemas de tratamento de dados devem respeitar as liberdades e os direitos
fundamentais do homem, especialmente a vida privada. E, em 04 de maio de 2016, o bloco
europeu aderiu, de forma mais determinante, a0 movimento “the right to be forgotten”, ao
aprovar a lei de protecdo aos dados pessoais (General Data Protection Regulation), que dara
uma interpretacdo mais ampla aquela Diretiva 95/46/CE, embora o bloco reconheca que o

direito a protecdo de dados ndo é um direito absoluto.

4 Tribunal Justica do Distrito Federal - Direito & honra — Andrea Neves Gongalves Alves
http://wwwv.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2010/direito-a-honra-andrea-neves-gonzaga-margues

5 Texto de Thomas R. Burke, Deborah A. Adler, Ambika K. Doran e Tom Wyrwich publicado no endereco
https://translate.googleusercontent.com/translate c?depth=1&hl=ptPT &prev=search&rurl=translate.google.com.
br&sl=en&sp=nmt4&u=http://www.dwt.com/Californias-Online-Eraser-Law-for-Minors-to-Take-Effect-Jan-1-

2015-11-17-2014/&usq=ALkJrhj8tXLxgBhnxd5Biw935uS3A62cxA consulta em 29/03/2017

6 Jornal Oficial da Unido Européia- http://ec.europa.eu/justice/data-protection/reform/files/requlation_oj_en.pdf
consulta em 28/05/2017



http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2010/direito-a-honra-andrea-neves-gonzaga-marques
https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=ptPT&prev=search&rurl=translate.google.com.br&sl=en&sp=nmt4&u=http://www.dwt.com/Californias-Online-Eraser-Law-for-Minors-to-Take-Effect-Jan-1-2015-11-17-2014/&usg=ALkJrhj8tXLxqBhnxd5Biw935uS3A62cxA
https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=ptPT&prev=search&rurl=translate.google.com.br&sl=en&sp=nmt4&u=http://www.dwt.com/Californias-Online-Eraser-Law-for-Minors-to-Take-Effect-Jan-1-2015-11-17-2014/&usg=ALkJrhj8tXLxqBhnxd5Biw935uS3A62cxA
https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=ptPT&prev=search&rurl=translate.google.com.br&sl=en&sp=nmt4&u=http://www.dwt.com/Californias-Online-Eraser-Law-for-Minors-to-Take-Effect-Jan-1-2015-11-17-2014/&usg=ALkJrhj8tXLxqBhnxd5Biw935uS3A62cxA
http://ec.europa.eu/justice/data-protection/reform/files/regulation_oj_en.pdf

No Brasil, o direito ao esquecimento ainda ndo esta normatizado, mas precedentes do
Superior Tribunal de Justica confirmaram o direito ao esquecimento. Algumas decisdes
brasileiras permitiram aos acusados, que ja cumpriram pena, o direito de retirar de circulacdo
aquelas informacdes desprovidas de utilidade publica, causadoras de constrangimento e dor. O
entendiimento, que vem prevalecendo, segue no sentido de que os condenados, quites com a
sociedade, tém direito a exclusdo dos registros da condenacgéo no Instituto de Identificacéo e,
assim, por maiores e melhores razdes, ndo podem permanecer com o estigma de criminosos,
motivo pelo qual a eles deve ser conferido o direito de serem esquecidos. O direito ao

esquecimento funcionaria como mecanismo de protecdo a memoria individual.7

Contudo, paralelamente ao direito individual de ser deixado em paz, ha o direito da
coletividade de obter a informacédo, de ser informada. Muitas vezes, a memoria do passado, a
cronologia de fatos e a interpretacdo dos acontecimentos sdo elementos necessarios para a
compreensdo da evolugcdo humana. Conforme parecer do Procurador Geral da Republica do
Brasil, Rodrigo Janot, em sede de Recurso Extraordinario 833.248, a “historia da sociedade é
patriménio imaterial do povo e nela se inserem os mais variados acontecimentos e personagens
capazes de revelar, para o futuro, os tracos politicos, sociais ou culturais de determinada
época.” 8. Assim considerado, o direito individual ndo pode impedir o direito coletivo a

informacdo e nem restringir a liberdade de expresséo.

O direito ao esquecimento ndo esté elencado como direito fundamental na Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, motivo pelo qual cumpre pesquisar se este novo
instituto pode ser inserido no rol de direitos e garantias individuais para, em seguida, avaliar
quais os critérios para aplicabilidade deste novo direito; se ha possiblidade de conflito entre o
direito ao esquecimento e a liberdade de expressdo. A pesquisa busca elencar critérios para a

coexisténcia harmoniosa destes dois institutos.

Para o desenvolvimento do presente estudo serd utilizada uma perspectiva

notadamente constitucional, guiada por procedimentos histérico e analitico, problematizando o

7 O Superior Tribunal de Justica/BR - STJ reconhece o direito ao esquecimento dos condenados que cumpriram
pena ou dos absolvidos: “...Assim como os condenados que cumpriram pena e os absolvidos que se envolveram
em processo-crime (REsp. n. 1.334/097/RJ), as vitimas de crimes e seus familiares tém direito ao esquecimento -
se assim desejarem -, direito esse consistente em ndo se submeterem a desnecessarias lembrancas de fatos passados
gue lhes causaram, por si, inesqueciveis feridas....” ( Recurso Especial 1335153/RJ- Quarta Turma -STJ
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=direito+esquecimento&b=ACOR&p=true&l=10&i=13

8 Parecer nimero 156.104/2016 expeddo pelo Procurador Geral da Republica, Rodrigo Janot, em sede de Recurso
Extraordinario 833.248 - http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4623869
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tema especifico frente a textos normativos e analise do discurso. O método utilizado para a
evolugdo da tese serd o dedutivo, observando-se o fendbmeno de forma geral, avaliando-se as
bases constitucionais a partir do Neoconstitucionalismo,analisando-se as atribuicdes teoricas e

praticas do direito ao esquecimento para, assim, chegar-se as conclusdes particulares.

A técnica utilizada para desenvolvimento da pesquisa serd guiada pela analise da
legislacdo nacional e estrangeira, artigos virtuais, decisdes judiciais, especialmente do Brasil,
mais precisamente do Superior Tribunal de Justica, estabelecendo-se uma relacdo entre as

fontes para, desta forma, alcancar as respostas para os problemas suscitados.

A finalidade do trabalho é analisar a atuagdo do direito ao esquecimento no sistema
juridico, verificando se ele pode ser implantado com eficacia e sem prejuizo a liberdade de

expresséo.

1 — O neoconstitucionalismo e o direito ao esquecimento como direito fundamental

Nas ultimas décadas o direito constitucional passou por grandes transformacgdes. Com
o fim da Segunda Guerra Mundial, os tracos do direito constitucional foram redefinidos,
surgindo uma geracdo de novos valores considerados fundamentais e, dentre estes valores,

ganhou destaque o respeito a pessoa humana.

Na Europa Continental, o marco histérico do novo direito constitucional foi o
constitucionalismo do pds-guerra, especialmente na Alemanha e na Itdlia. O
Neoconstitucionalismo caracterizou-se, essencialmente, por incorporar novas concepgoes
politicas, promocdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais. As
Constituicdes da Italia (1947), da Alemanha (1949), de Portugal (1976), da Espanha (1978) sdo

exemplos da mudanga que caracterizou 0 novo constitucionalismo..

Conforme entendimento do Professor e Ministro do Supremo Tribunal Federal
Brasileiro, Luis Roberto Barrosos, o Neoconstitucionalismo deve ser estudado a partir de trés

marcos: historico, filosofico e tedrico.

No plano historico, o marco do novo constitucionalismo situa-se na reestruturagéo da

Europa, frente ao repudio aos regimes totalitarios. A Lei Fundamental de Bonn (Constituicéo

o Neoconstitucionalismo e  Constitucionalizagdo do  Direito -  Luis Roberto  Barroso
http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art04102005.htm
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alemd), de 1949, seguida pela instalacdo do Tribunal Constitucional Federal Alemé&o, em 1951,
sdo apontados como inicio do processo de constitucionaliza¢do do Direito.

No plano filosofico, predominou a ideia de um ordenamento juridico atento a valores
éticos. Ainda conforme entendimento do professor Luis Roberto Barroso, “... a superacao
historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram caminho para um
conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito . Nesse novo caminho,
nasceram reflexdes acerca do Direito, sua funcao social e sua interpretacdo, fortalecendo-se o

principio da dignidade da pessoa humana, potencializando-se a realizacdo do justo.

O Neoconstitucionalismo imprimiu maior efetividade a legislagéo constitucional, com
uma interpretacdo valorativa, que passou a se manifestar contemporaneamente como principios
constitucionais. Outrossim, a teoria da interpretacdo alcangou novo status, com a retomada do

pensamento a partir dos problemas, com a hermenéutica e com a argumentacéo juridica.

No plano tedrico, o direito constitucional contemporaneo enfrentou grandes
transformac0es, em contraposi¢cdo ao constitucionalismo tradicional: a) o reconhecimento de
forca normativa a Constituicdo; b) a expansdo da jurisdicdo constitucional; c) o
desenvolvimento de uma nova dogmaética da interpretacdo constitucional. A norma
constitucional ganhou status de norma juridica, diferentemente do modelo anterior, que
considerava a Constituicdo como um documento eminentemente politico. Houve supremacia
da Constituicdo, com maior atuacdo dos Tribunais Constitucionais, em oposi¢do ao sistema
antecedente, que primava pela supremacia do Poder Legislativo. As especificidades das normas
constitucionais levaram a doutrina e a jurisprudéncia a sistematizar um elenco proprio de

principios aplicaveis a interpretacdo constitucional.

Como teoria do direito, 0 neoconstitucionalismo serviu de paradigma para um novo
formato da teoria da norma, da teoria da interpretacdo, da teoria das fontes, suplantando o
positivismo.Como  pontos relevantes, 0 neoconstitucionalismo  representou a
constitucionalizacdo dos principios, a supremacia constitucional, a garantia jurisdicional da
constituicdo, a protecdo dos direitos fundamentais, a possibilidade de interpretacdo aberta ao

pluralismo e a irradiacdo da constituicdo em todos 0s aspectos da vida politica e social.

Para o filosofo Norberto Bobbio, “0 reconhecimento e a protecdo dos direitos do
homem estdo na base das Constituicdes democraticas modernas ”. Ainda segundo o citado

filésofo, “ direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessarios do mesmo

12



movimento historico: sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo ha democracia;

sem democracia, ndo existem as condi¢cbes minimas para a solugdo pacifica dos conflitos ” 10

No Brasil, a Constituicdo da Republica Federativa de 1988, elaborada em um cenario
de pos-ditadura e de abertura politica, aliado a um sentimento de solidariedade, simbolizou a
travessia democréatica brasileira. A sistematica de protecdo a pessoa humana ganhou novo
desenho, prevalecendo a igualdade, os direitos da pessoa humana como valores fundamentais,

além do principio da separacdo de poderes e os limites juridicos do poder politico.

No ordenamento juridico brasileiro, a privacidade, a honra e a intimidade foram
consideradas como direitos fundamentais e garantidas de forma expressa no artigo 5°, inciso
X, da Constituicdo da Republica de 1988, in verbis:

“X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,

assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacéo.”

O jurista José Joaquim Gomes Canotilho defende um sistema constitucional aberto
como a melhor possibilidade de concretizacao do Estado Democratico de Direito. O doutrinador
portugués entende que “ a existéncia de regras e principios possibilita a decodificacédo de um
constitucionalismo adequado da estrutura sistémica, ou seja, a compreensao da constituicao
como sistema aberto de regras e principios. O sistema juridico composto desses dois
elementos conduz a uma racionalidade pratica adequada. Um sistema com esses dois
elementos, permite um espaco livre para o desenvolvimento e complementacdo desse mesmo

sistema, tido como sistema constitucional aberto” .11

O jurista Joaquim Gomes Canotilho ainda faz a seguinte observagé&o:

“haver-se-80 de considerar como direitos fundamentais, aqueles direitos
extraconstitucionais que sejam equiparaveis, pelo seu objeto e pela sua importancia,

aos diversos tipos de direitos fundamentais de grau constitucional 12
A luz da atual Constituicio Federal Brasileira, os direitos que ndo se inserirem
expressamente no rol dos direitos fundamentais, mas que por seu conteudo e importancia

puderem ser a estes equiparados, também devem ser considerados direitos fundamentais,

10 A Era dos Direitos -BOBBIO, Norberto — Ob. Cit. referéncias bibliogréaficas - Introducéo

11 CAMPQOS, Maria José Pinheiro - A Constituicio Aberta — Um Instrumento de Concretizagio dos direitos
http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=1691 consulta em 29/03/2017

3- CANOTILHO, José Joaquim Gomes —Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo —Ob. Cit. Referéncia
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conforme se extrai do artigo 5°. & 2° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil 1988,
que assim dispde, verbis:
“os direitos expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime

e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

Trata-se de clausula aberta, que ndo exclui outros direitos fundamentais, implicitos ou
decorrentes, restando manifesto que o rol de direitos e garantias fundamentais, definidos no
texto da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988, embora extenso, nao é
exaustivo. A inclusdo de outros direitos pode ser entendida como um fendmeno decorrente do

Neoconstitucionalismo.

A dignidade humana é uma qualidade intrinseca, irrenunciavel e inalienavel de todo
ser humano, constituindo qualidade integrante e irrenunciavel da condicdo humana e, assim,
qualquer direito que venha ratificar esta qualidade deve ser considerado como direito
fundamental e estard sob protecdo do manto constitucional. Neste sentido, segue 0 jurista
Humberto Nogueira Alcala:

“Asumimos asi la perspectiva que los derechos fundamentales se protegen por su
importancia intrinseca, desechando la concepcién de que ellos son fundamentales
porque son protegidos. Los derechos fundamentales en cuanto tienen su fuente en la
dignidad humana y en cuanto buscan el libre desarrollo de la persona, exigen del
ordenamiento juridico positivo su proteccion y garantia. De hecho, puede
reconocerse la existencia de derechos fundamentales implicitos o de derechos que

seran reconocidos en el futuro como tales, dadas nuevas realidades del desarrollo de
la existencia humana y de nuevos contextos de las sociedades politicas futuras .13

Seguindo essa linha de posicionamento, o Conselho da Justica Federal Brasileiro
durante a VI Jornada de Direito Civil, realizada no Brasil nos dias 11 e 12 de margo de 2013,

ressaltou a relevancia do direito ao esquecimento e aprovou o seguinte enunciado:

“Enunciado 531 — A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da
informacdo inclui o direito ao esquecimento.”
2 - A liberdade de expressao como direito fundamental

A manifestacdo do pensamento é livre e garantida em nivel constitucional, conforme

se depreende do artigo 5° inciso 1V da atual Constituicdo Federal Brasileira, verbis:

13 ALCALA, Humberto Nogueira. La dignidad de la persona y el bloque constitucional de derechos Revista de
Derecho - Universidad Catélica del Norte, vol. 13, nim. 1, 2006, Universidad Catolica del Norte Coquimbo, Chile
consulta no site http://www.redalyc.org/pdf/3710/371041318004.pdf em 08/03/2017
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Art. 5° Todos s8o iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.

IV - ¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o0 anonimato.
A liberdade de pensamento se torna concreta a partir do momento em que as idéias
sdo propagadas. Nesse instante, exterioriza-se 0 pensamento, que constitui o direito de

manifestar opinides sob a forma de valores, concepcdes e crengas.

A liberdade de pensamento e de exterioriza¢do de opiniGes ndo nasceu na atualidade.

O texto da Declaracdo de Direitos do Homem de 1789 ja assegurava a referida liberdade,
conforme se destaca, verbis:

Artigo 11°- A livre comunicacdo dos pensamentos e das opinifes € um dos mais

preciosos direitos do Homem; todo o cidaddo pode, portanto, falar, escrever,

imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade nos termos
previstos na Lei.

Seguindo no mesmo caminho da Declaracdo de Direitos do Homem, a atual
Constituicdo Federal Brasileira assegura a liberdade de expressao como corolario da liberdade
de pensamento e opinido, conforme dispde em seu artigo 220, paragrafo primeiro, verbis:

“Artigo220° A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacdo,

sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o
disposto nesta Constituigao.

8§ 1° - Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade
de informacéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o
disposto no art. 5°, IV, V, X, XIIl e XIV.”

A liberdade de expressdo compreende uma dimensdo substantiva de exteriorizar

valores e crencas e uma dimenséo instrumental, que constitui a forma e o0s instrumentos para a

exteriorizacdo daqueles valores e crengas. Abarca a liberdade de informacéo, em seu aspecto

lato, embora haja diferenca entre os dois institutos, como observa o jurista Luis Gustavo

Grandiente Castanho de Carvalho, que entende que liberdade de expressdo ndo se confunde
com a liberdade de informacao, apesar de se relacionarem intimamente uma com a outra:

“Por isso € importante sistematizar, de um lado, o direito de informagao e, de outro, a

liberdade de expressdo. No primeiro esta apenas a divulgagdo de fatos, dados,

qualidades, objetivamente apuradas. No segundo esta a livre expressdo do pensamento

por qualquer meio, seja a criagdo artistica ou literaria, que inclui o cinema, o teatro, a

novela, a ficgdo literaria, as artes plasticas, a misica, até mesmo a opinido publicada
em jornal ou em qualquer outro veiculo.”14

14 CARVALHO, L. G. Grandinetti Castanho de. Direito de Informac&o e liberdade de expresséo, Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 25.
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O objeto da liberdade de expressdo compreende os pensamentos, ideias, opinides.
Consiste no direito de comunicar-se, de participar de relagdes comunicativas, quer como
portador da mensagem (orador, escritor, expositor), quer como destinatario (ouvinte, leitor,

espectador).1s

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, ao reconhecer que os direitos
essenciais do homem justificam protecéo internacional, declarou em seu artigo 13 que:

“Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito

compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagdes e ideias de toda

natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha”.

No mesmo caminho, segue a Constituicdo da Republica Portuguesa, que dispGe em
seu artigo 37, inciso I,( texto originario da Consituti¢do, aprovada em 02 de abaril de 1976 )
verbis:

“Todos tém o direito de exprimir ¢ divulgar livremente o seu pensamento pela

palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, bem como o direito de informar,
de se informar e de ser informados, sem impedimentos nem discriminagdes.” 16

Nas palavras da advogada Fernanda Carolina Torres, “na ordem juridica
contemporanea, a liberdade de expressao consiste, em sentido amplo, num conjunto de direitos
relacionados as liberdades de comunicacdo, que compreende: a liberdade de expressdo em
sentido estrito (ou seja, de manifestacdo do pensamento ou de opinido), a liberdade de criacao

e de imprensa, bem como o direito de informag&o.” 17

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 reconhece a liberdade de
expressdo como direito fundamental, mas nédo atribui carater absoluto a este direito fundamental
e nem reconhece qualquer hierarquia entre o direito ao esquecimento e a liberdade de
expressdo.Percebe-se, assim, a existéncia de dois institutos juridicos, que gozam de protecéo
constitucional e que figuram na mesma escala hierarquica, mas que seguem em direcdo opostas.
A liberdade de expressdo objetiva a difusdo do pensamento, a circulacdo da informacéo,

enquanto o direito ao esquecimento objetiva apagar a informacgéo. Nesse cenario, é possivel o

15 MARTINS NETO, Jodo do Passos. Fundamentos da Liberdade de Expressdo. Floriandpolis: Insular, 2008. p.
27- http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/viewFile/6670/3805

16 https://www.parlamento.pt/ArguivoDocumentacao/Documents/CRPV I Irevisao.pdf consultado em 21/03/2017.
17 o] direito fundamental a liberdade de expressao e sua extenséo
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/502937/000991769.pdf?sequence=1consulta em 20/04/2017
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surgimento de situagcdes conflitantes, impondo-se a analise de solugBes adequadas para
pacificacdo, em caso de conflito entre os dois institutos.

3 — Solucéo em caso de conflito entre direito ao esquecimento e liberdade de expressao

Para melhor compreensdo da problematica, no que tange a eventual colisdo entre

direitos fundamentais, convem estabelecer, primeiramente, a diferenca entre principios e regras.

Os principios estdo correlacionados ao plano do valor; sdo dotados de generalidade;
tém maior teor de abstracdo e incidem sobre uma pluralidade de situacdes. Ja as regras sdo
conexas ao plano da validade, providas de reduzido grau de generalidade, com incidéncia
restrita as situacdes especificas as quais se dirigem. Desta forma, ou as regras valem e séo
aplicadas por inteiro, ou ndo valem e sdo afastadas. J& com relacdo aos principios, havendo
colisdo entre eles, terd prevaléncia aquele que no caso concreto tiver maior relevancia ou peso.

A coliséo de direitos fundamentais encontra-se inserida na colisdo de principios.

O reconhecimento juridico da dignidade da pessoa humana pressupde a protecdo dos
direitos da personalidade e o direito ao esquecimento estd enquadrado como uma das novas
modalidades dos direitos da personalidade, gozando de protecdo constitucional e, portanto,
inserido no rol de direitos fundamentais. Da mesma forma, a liberdade de expressao,

correlacionada a garantia de manifestacéo, goza de protecdo constitucional.

O conflito entre o direito ao esquecimento e a liberdade de expressao surge em razéo
dos direcionamentos opostos de cada um desses principios. A liberdade de expressao segue 0
caminho da transparéncia, da livre circulacdo de informacdo, enquanto o direito ao
esquecimento segue o caminho da ndo exposicdo; melhor dizendo, enquanto um busca

esquecer, 0 outro busca informar.

Para o jurista alem&o, Robert Alexy, ocorrendo conflito horizontal de direitos
fundamentais, no qual um dos principios fundamentais precisa ser aplicado, deve-se agir com

cautela extrema, ja que:

“Se dois principios colidem — 0 que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de
acordo com um principio e, de acordo com outro, permitido — um dos principios tera
que ceder. Isso néo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado
invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade,
0 que ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face do outro, sob
determinadas condicfes. Sob outras condi¢cdes a questdo da precedéncia pode ser
resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos
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concretos, os principios tém pesos diferentes e que os principios com maior peso tém
precedéncia (ALEXY, 2008).18

Desta forma, no caso de tensdo entre os dois direitos, alvo do presente estudo, impGe-
se aferir dentre os interesses contrapostos aquele que possui, no caso concreto, maior
preeminéncia e menor restricdo na ordem juridica constitucional, limitando-se um direito
fundamental para salvaguardar outro. A solucdo serd encontrada no plano do valor, sem
supressdo de um direito em favor do outro, mas procedendo a ponderacdo dos direitos em

conflito para que seja assegurada a menor constri¢ao possivel.

A ponderacdo surge como técnica para solugdo do impasse, de forma que ocorrendo
tensdo, o principio de menor peso, de acordo com as circunstancias e com o0 caso concreto,
abdica do seu lugar em favor daquele de maior valor. Para composicdo das tensbes entre
principios constitucionais, a ponderacdo devera respeitar trés postulados: a proporcionalidade,
arazoabilidade e a adequacéoz19. Por adequacéo, entende-se a utilizagdo de medidas apropriadas
ao alcance da finalidade prevista no mandamento que se pretende cumprir, enquanto a

proporcionalidade exige uma analise das vantagens e desvantagens que a medida trara.

A ponderacdo, como técnica para solucgdo do conflito, utilizard um balanceamento, um
sopesamento, analisando as varidveis de cada caso concreto, para extrair o melhor resultado. O
intérprete deve verificar as normas mais relevantes para a solucdo do caso em estudo, analisar
as circunstancias concretas e a relagcdo destas com os elementos normativos, atribuindo um peso
a cada um dos grupos em disputa para, entdo, determinar qual o grupo preponderante que deve
prevalecer sobre os demais, sempre buscando a menor restricdo possivel aos direitos

fundamentais em conflito.

4 — Critérios para aplicabilidade do direito ao esquecimento

Conforme ja mencionado, o direito ao esquecimento nao estd normatizado no Brasil.
Alguns projetos estdo em tramitacéo perante o Congresso Nacional Brasileiro, visando regular

o0 instituto.

Em 06 de outubro de 2015, a Comissdo de Constituicdo e Justica da Cémara dos
Deputados aprovou o projeto de lei 215/2015, que garante o “direito ao esquecimento”. A ideia

é que os cidaddos possam requerer o desaparecimento de todo o contetdo disponivel na

18 ALEXY, Robert- Teoria dos Direitos Fundamentais , Editora Malheiros, 2008- Traducédo de Virgilio Afonso da
Silva

19 CARNEIRO, Walber; MAIA, Isabel - O que é isto - Ponderacdo de Principios?
http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=1691 consulta em 29/03/2017
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internet, que os associem a fatos caluniosos, difamatérios, injuriosos ou a algum crime de que
tenham sido absolvidos. A proposta legislativa brasileira é diferente da europeia. Na Europa, 0
direito ao esquecimento ndo se aplica a pessoas publicas, enquanto que no Brasil a intencéo é

que a informacéo desapareca com relacdo a qualquer pessoa, publicas ou ndo.

As pessoas publicas, especialmente aquelas que ocupam cargo publico, que
desempenham funcBes no cenério politico, seja em decorréncia de mandato eletivo, seja em
razdo de cargo comissionado, temporario ou efetivo, ndo podem ficar no anonimato. O interesse
publico envolvido, especialmente para os eleitores, no que tange as informacdes sobre a vida

pregressa de seus candidatos, justifica a ressalva ao direito de ser esquecido.

Informacgdes sobre a vida publica, atual e pretérita, dos representantes do povo,
possibilita aos eleitores a correta percepcao sobre a idoneidade de seus candidatos. A proposta
legislativa brasileira, portanto, segue na contramao do entendimento do Tribunal europeu, que
assim entendeu: *... o papel desempenhado por essa pessoa na vida publica, a ingeréncia nos
seus direitos fundamentais é justificada pelo interesse preponderante do referido publico em

ter acesso a informacao em questao 20

Além do projeto 215/2015, também esta em tramitacdo um outro projeto de lei, o de
namero 2712/2015, que pretende alterar a lei 12.965/2014- Lei do Marco Civil da Internet, para
acrescentar dispositivo ao artigo 7°. da citada lei, que passard a conter a seguinte redacdo,

verbis:

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

com a seguinte redacao:

SATE 70

XIV — remocéo, por solicitacdo do interessado, de referéncias a registros sobre sua
pessoa em sitios de busca, redes sociais ou outras fontes de informagdo na internet,
desde que ndo haja interesse publico atual na divulgacdo da informagdo e que a
informagao nao se refira a fatos genuinamente historicos.”

A proposicdo prevé duas condicionantes ao exercicio do direito ao esquecimento: a

primeira, que a informac&o a ser removida ndo desperte interesse publico atual; a segunda, que

20 Acorddo do  Tribunal de Justica Europeu (Grande Seccdo) 13 de maio de 2014 -
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d585485bc5ed1a4a0698fdchaf380e2b01.e34Kaxi
Lc3gMb40Rch0SaxuNb3z0?text=&docid=152065&pagelndex=0&doclang=PT&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=2
62988 consulta em 16/03/2017
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a informacdo ndo se refira a fatos genuinamente historicos. O projeto ndo define “ fatos
genuinamente histéricos” e, da mesma forma que o projeto 215/2015, pessoas publicas

também ficardo sob 0 manto do esquecimento.

A Lei do Marco Civil da Internet - Lei n°® 12.965/2014, que esta em vigor no Brasil,
erigiu a categoria de principios tanto a protecdo a liberdade de expressdo, comunicagdo e
manifestacdo de pensamento, quanto a protecdo a privacidade. O artigo 3° da referida Lei ao

disciplinar o uso da internet assegurou 0s seguinte principios, dentre outros:

| - garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de pensamento,

nos termos da Constituicdo Federal
Il - protecdo da privacidade;
Il - protecdo dos dados pessoais.

A referida lei ndo regulou o direito ao esquecimento, mas preocupou-se com a
protecdo de dados pessoais, sem afastar a liberdade de expresséo e informacgdo em canais de

comunicagéo.

Diante do quadro atual, é possivel inferir que no campo legislativo brasileiro, o

direito ao esquecimento ainda ndo esta delineado.

No campo judicial, no entanto, a jurisprudéncia brasileira vem reconhecendo o direito
ao esquecimento, conforme decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica. O
entendimento, que tem predominado, segue no sentido de assegurar, aquele que ja cumpriu
pena, o direito de ndo ser lembrado contra sua vontade, especificamente no tocante a fatos
desabonadores de natureza criminal, nos quais se envolveu.21 A ementa do julgamento do
Recurso Especial 1334097/RJ, item 14, destaca que: “ Se 0os condenados que ja cumpriram a
pena tém direito ao sigilo da folha de antecedentes, assim também a excluséo dos registros da
condenacao no Instituto de ldentificagdo, por maiores e melhores razdes aqueles que foram
absolvidos ndo podem permanecer com esse estigma, conferindo-lhes a lei 0 mesmo direito de
serem esquecidos ”. E continuaa ementa da referida decisdo, em seu item 15 ( Recurso Especial
1334097/RJ —-STJ) : “ ... o interesse publico que orbita o fendmeno criminal tende a

desaparecer na medida em que também se esgota a resposta penal conferida ao fato criminoso,

21 Dois casos relacionados ao Direito Penal passaram pela analise do Superior Tribunal de Justica (STJ): o episédio
da Chacina da Candelaria (Recurso Especial - REsp 1.334.097/RJ) e o assassinato de Aida Curi, (Recurso Especial
-REsp 1.335.153/RJ), ambos de relatoria do ministro Luis Felipe Salomé&o
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a qual, certamente, encontra seu Ultimo suspiro, com a extin¢gdo da pena ou com a absolvicéo,

2

ambas consumadas.

A subjetividade das decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica Brasileiro,
conforme acordaos em sede dos Recursos Especiais 1.334.097/RJ e 1.335.153/RJ, ndo pode
prevalecer de forma generalizada. O s6 fato de o condenado ja ter cumprido a sua pena ndo
serve como parametro para assegurar o direito ao esquecimento. Um crime, como qualquer fato
social, pode entrar para os arquivos da historia e ser lembrado por geracGes futuras em
decorréncia de inimeras razdes: seja em razao do perfil patoldgico do criminoso; seja em razéo
do envolvimento de pessoas publicas na cena do crime ( como autora do fato ou vitima ); seja
em razdo da natureza do crime, como 0s perpetrados por agentes estatais em grave violagdo de
direitos humanos, a exemplo a pratica de tortura, ocorrida durante a ditadura militar no Brasil.

Tais circunstancias delimitam o direito ao esquecimento.

No campo da psicopatia, a médica psiquiatra, Ana Beatriz Barbosa Silva, afirma que
esta anomalia ndo se encaixa na visdo tradicional das doencgas mentais. “ Seus atos criminosos
ndo provém de mentes adoecidas, mas sim de um raciocinio frio e calculista combinado com
uma total incapacidade de tratar as outras pessoas como seres humanos pensantes e com
sentimentos “22. Nesse compasso, razoavel que a sociedade seja informada e até conscientizada,
considerando que “ estudos revelam que a taxa de reincidéncia criminal dos psicopatas é cerca
de duas vezes maior que a dos demais criminosos. E quando se trata de crimes associados a

violéncia, a reincidéncia cresce para trés vezes 23, conforme explica a psiquiatra Ana Beatriz.

Outra ressalva ao direito ao esquecimento, aplica-se aos delitos que envolvem grupos
marginalizados como prostitutas, viciados, menores de periferia, grupos que, por suas
caracteristicas sociais, impulsionam estudos historiogréaficos, tanto para implantacdo de
politicas publicas como para fins estatisticos. Os elementos processuais, os laudos médicos, 0s
inquéritos policiais, nesses casos, constituem documentos relevantes, que ndo podem ser

desprezados.

O confronto entre o passado e o presente permite uma melhor compreensédo sobre a
evolucéo social e a evolucdo social impulsiona alteragdes no direito positivo; tanto é verdade
que, tomando como pardmetro a legislacdo penal brasileira, observa-se que condutas

capituladas como crime, a exemplo do adulterio, até entéo tipificado no artigo 240 do Cdédigo

22 SILVA, Ana Beatriz Barbosa — Mentes Perigosas — Editora Objetiva Ltda., 2008, pg 37

23 SILVA, Ana Beatriz Barbosa — Mentes Perigosas — Editora Objetiva Ltda., 2008, pg. 133
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Penal Brasileiro de 1940, hoje ndo mais prevalece como fato tipico e antijuridico e, por outro
lado, condutas que no passado eram irrelevantes, a exemplo do racismo, hoje séo tipificadas
como crimes inafiancaveis. O Direito configura-se como um fendmeno social e sua construgédo

decorre da evolucéo historico-social dos povos.

Por certo, com o decorrer do tempo muitos atributos de relevancia e transcendéncia
passam a ser reconhecidos. Simples registros de atos ligados a escravidao, que a época eram
irrelevantes, ganharam importancia historica decadas apos e, por certo também, crimes que hoje
sdo considerados de reduzida dimensdo, amanha poderdo ostentar grande relevancia. Apagar
informacdes, em algumas situagdes, pode prejudicar o conhecimento e o entendimento da

evolucdo social, sem falar que até os bancos de jurisprudéncia perderdo a sua funcéo.

O passado representa a consolidacdo do ser no tempo e o presente € o corpo do
passado. A sociedade ndo pode dispensar a sua capacidade de interpretar o passado, sob pena
de perder a sua bussola para o futuro. E o Direito tem a funcdo de manter a memdria, afinal o
o direito é a memoria da sociedade. O que sdo 0s cartdrios, 0s arquivos, 0s nossos documentos,
sendo aquilo que esta dentro da memoria do Direito (...) o Direito tem como funcdo manter a
memoria. Nesse sentido, o Direito esta muito ligado a idéia de tradicdo, entdo o Direito
constréi uma certa sociedade, é a sua meméria da sociedade, ela mantém a tradicao. N&o existe

direito sem passado, sem memoria, sem tradicao "24.

Ha crimes histdricos, ha crimes barbaros, ha vitimas que jamais serdo esquecidas. O
interesse publico, em certas situacbes, sobrevive ao decurso do tempo, mesmo apds o
cumprimento da pena e, nesse compasso, o direito ao esquecimento ndo deve prevalecer de
forma generalizada e/ou incondicional, porquanto impediria 0 acesso a informacdes
importantes, por vezes necessarias para a constru¢do do arcabouco historico da sociedade,
impossibilitando a analise e estudos por parte de sociologos, historiadores, cientistas politicos,
operadores do direito e até estudantes. No desenho cultural e social de uma sociedade estao
inseridos personagens, acontecimentos, fatos sociais. Esse conjunto pode revelar, para o futuro,

0s tracos politicos, sociais ou culturais de uma determinada epoca.

Se de um lado ndo ha punicdo de carater perpétuo, 0 que assegura ao preso, que ja
pagou a sua divida, o direito de ser esquecido, de outro lado ha elementos que podem justificar

a preservacao da informacéo. Nas palavras do jurista Elieser Pereira Martins “ ndo héa liberdade

24 (ROCHA, 2003, p. 315-316). Notas 4 A Garantia a Razoavel Duragdo do Processo no Contexto da Sociedade
de Risco Micheli Pereirax Cléaudia Maria Barbosa
https://periodicos.ufrn.br/constituicaoegarantiadedireitos/article/download/4361/3560

22



cujo gozo seja nocivo a coletividade .25 Crimes de repercussdo nacional, crimes praticados por
psicopatas, crimes que, pela qualidade da vitima ou do criminoso ( pessoas publicas) séo do

interesse publico, ressalvam-se ao direito de serem esquecidos.

A tutela do direito ao esquecimento ndo pode servir de escudo para apagar a lembranca
sobre fatos socialmente relevantes, aléem do que, erros do passado podem nortear o futuro,

evitando-se a reincidéncia de certas barbéries que j& macularam a histéria da humanidade.

Para que o direito ao esquecimento prevaleca, no campo penal, sem afrontar outros
institutos de igual porte, como a liberdade de expressdo, torna-se necessaria a conjugacao de
alguns critérios: auséncia de interesse publico com relacdo ao fato criminoso; ndo envolvimento
de pessoas publicas na cena do crime, seja como autor do fato ou como vitima; ndo haja reflexos

da atividade criminosa para a sociedade em geral.

5 — Conclusao

O direito ao esquecimento revela-se como direito de voltar a ser andnimo, de ver
preservada a memoria individual. Constitui um mecanismo que impede que as pessoas sofram
por prazo indeterminado por atos praticados no passado, inserindo-se no rol de direitos

fundamentais, como elemento decorrente da dignidade da pessoa humana.

Da mesma forma que os demais direitos fundamentais, o direito ao esquecimento néo
é um direito absoluto e pode colidir com a liberdade de expressdo, gerando conflito entre a
memoria individual e a memdria coletiva ou social. Nessa hipotese, a técnica da ponderacdo
serve para solucionar o impasse, mediante um sopesamento entre 0s principios, prevalecendo,
em cada caso concreto, o principio de maior peso, sem que qualquer um deles seja retirado do

sistema juridico.

O direito ao esquecimento ainda nédo estd normatizado no Brasil, mas ha decisdes
judiciais que consagram o instituto. Contudo, as decisdes brasileiras ndo podem ser aplicadas
de forma generalizada, até porque, o interesse publico; as pessoas publicas envolvidas no

cenario delituoso; a necessaria protecao a sociedade, constituem exce¢des ao esquecimento.

Em 01 de fevereiro de 2017 a Corte Suprema do Japdo(Toquio) concluiu que os
resultados de busca do Google sdo uma forma de discurso e restringi-los representaria ofensa a

manisfestacdo do pensamento, concluindo que os pedidos de remogéo devem ser ponderados

25 MARTINS, Elieser Pereira — Policia Administrativa Econémicca .In: QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes et al.
(Org.) Curso de Direito Administrativo Econémico , vol 2 — Malheiros : Sdo Paulo, 2006 pg. 07
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caso a caso, comparando-se o beneficio da informac&o, disponivel ao publico, com o danos
suspostamente causados & pessoa que aparece no resultado de busca. O caso julgado pela Corte
Suprema do Japdo referia-se a um pedido de remocdo de links que vinculavam o nome de um

cidadao a pornografia infantil. 26;27

No Brasil, em 19 de dezembro de 2016, o juiz da 62 Vara Civel do Tribunal de Justica
de Sergipe concluiu que em caso de conflito entre direitos fundamentais “ 0 intérprete deve se
valer do sobreprincipio da proporcionalidade, realizando a ponderacéo de valores a fim de
eleger o que deve prevalecer no caso concreto” e continuou sua fundamentacédo, elencando a
“ aplicacdo de oito critérios ou elementos a serem considerados na ponderacdo entre a
liberdade de expressdo e os direitos da personalidade: (i) veracidade do fato; (ii) licitude do
meio empregado na obten¢do da informagao; (iii) personalidade publica ou privada da pessoa
objeto da noticia; (iv) local do fato, (v) natureza do fato; (vi) existéncia de interesse publico
na divulgagdo em tese; (vii) existéncia de interesse publico na divulgagdo de fatos relacionados
com a atuag¢do de orgdos publicos, e (viii) preferéncia por san¢fes a posteriori, que nao

envolvam a proibicao prévia da divulgacéo.”

O caso em exame, naquela corte de Sergipe/Brasil, referia-se a um crime de pedofilia,
cujo autor do fato j& havia cumprido a pena e, entdo, pretendia que seu nome fosse excluido dos
sites de busca, vinculado ao fato criminoso. Sustentava 0 autor que estava sofrendo as
consequéncias das noticias veiculadas, que acabavam repercurtindo na sua esfera familiar,
assumindo o carater de pena perpétua, fonte de grande angustia e abalo a sua saude fisica e
emocional, além de violagdo a sua intimidade e vida privada. O julgador concluiu que, por se
tratar de um professor em escola publica, restava manifesta a “ existéncia de interesse publico
na divulgacao de um crime que por si s6 ja constitui fato grave consubstanciado na violagéo
significativa da ordem juridica, de modo a ser apto a ensejar interesse publico em sua

divulgacéo. Alem disso, trata-se de pedofilia a envolver professor de criancas e adolescentes,

26 In Japan, however, the court wasn't committed to the concept. The court determined that Google results are a
form of speech and that restricting them could be a restriction on speech, according to the Wall Street Journal.
http://mashable.com/2017/02/01/google-right-to-be-forgotten-japan/#jIs2UA_VKagp consulta em 23/03/2017

27 Google Wins ‘Right to Be Forgotten’ Case in JapanThe country’s top court says scrubbing search results could
be seen as a restriction on speech https://www.wsj.com/articles/google-wins-right-to-be-forgotten-case-in-japan-
1485951672 consulta em 23/03/2017
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potenciais vitimas. Mesmo que haja a esperanca de plena ressocializacao, ha evidente interesse
dos pais em conhecer aqueles a quem confiam a educacéo de seus filhos .28

A preservacdo de informac6es do passado, muitas vezes, revela-se necessaria para
a continuidade historica de um povo e, nessa linha de entendimento, apagar ou esquecer, de

forma generalizada ou indiscriminada, pode gerar danos irreversiveis a sociedade.

Os fatos ligados a vida privada e/ou aquelas informagdes que escapam ao dominio
publico gozam de protecédo incondicional. A memdria individual prevalece, nestas hipoteses,
sem qualquer questionamento.A vida privada, a intimidade ndo se revestem de interesse
publico ou social e, portanto, ndo podem ser devassadas nem expostas. Ha de se distinguir
entre informacdes de interesse publico, aquelas imprescindiveis e necessarias a vida em
sociedade, das informacdes de interesse do publico, que constituem meras curiosidades do

publico.

Ja no campo penal, o direito ao esquecimento ndo pode ser aplicado de forma
generalizada. Devem ser excluidos do manto do esquecimento aqueles criminosos que,
mesmo ap0s o cumprimento da pena , continuem expondo o0s integrantes da sociedade a
riscos fisicos e/ou psicologicos, como 0s psicopatas; 0s crimes praticados por agentes
publicos ou politicos; crimes que continuem despertando interesse publico ou social. Nestes
casos excepcionais, ainda que o criminoso tenha cumprido a sua pena, a informacao nao seréa
para o publico, mas sim, informacdo do publico, e deve ser mantida, deve ser preservada,

porguanto o interesse coletivo, nestas situacdes, sobrepde-se ao interesse individual.

A solucdo em cada caso concreto, no entanto, exigira analise pormenorizada, cabendo ao
julgador, quando do exame da situacdo posta em exame, sopesar 0s preceitos constitucionais

antagobnicos e aplicar aquele que melhor se harmonize com os interesses envolvidos.
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