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Resumo

Neste artigo procurar-se-a fazer uma reflexao sob a dtica constitucional-civil sobre: a) o direito
a ser esquecido como um direito fundamental, como um direito da personalidade e como
paradigma da privacidade histdrica; b) a dignidade da pessoa humana como ponto central do
direito a ser esquecido; c) a ideia de que a ofensa ao direito a ser esquecido é uma afronta a vida
digna, que é um bem precioso, que se sobrepoe a todos.

Palavras-chaves: Direito a ser esquecido. Direito fundamental. Direito da personalidade.
Dignidade humana. Minimo existencial. Privacidade histdrica.

Abstract

In this article we intent to reflect on the constitutional-civil perspective about: a) the right

to be forgotten as a fundamental right, as a right of the personality and as a paradigm of
historical privacy; B) the dignity of the human person as the central point of the right to be
forgotten; C) the idea that the offense to the right to be forgotten is an affront to the dignified
life, which is a precious asset, which overcomes all the others.

Keywords: Right to be forgotten. Fundamental right. Right of personality. Human dignity.
Existential minimum. Historical privacy.
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1 Direito a ser esquecido, direito da personalidade
e direito fundamental: uma interligacao necessaria
diante da constitucionaliza¢ao do direito civil

Os direitos fundamentais pertencem ao direito constitucional, pressupondo
relagbes entre pessoa e poder estatal, tendo incidéncia publicistica imediata,
mesmo quando produzirem efeitos no ambito das relacdes privadas. Ja os direitos
da personalidade pertencem a seara civel, apesar de contemplados em norma
constitucional, visto que incidem nas relacdes entre particulares. Ha uma dupla
dimensao dos direitos da personalidade: a axioldgica, em que os valores fundamentais
da pessoa se materializam e a objetiva, consistente nos direitos previstos em lei e na
Constituicao Federal.

Segundo Carlos Alberto Bittar os direitos da personalidade sao os reconhecidos
a pessoa humana considerada em si mesma e em suas proje¢des na sociedade. Sdo
inerentes a condi¢cdo humana, por isso, declarados estdo na Constituicao'.

O ser humano, a par dos direitos patrimoniais e dos pessoais, tem direitos da
personalidade, que sdo os direitos subjetivos, como diz Goftredo Telles Jr?, da pessoa
de defender o que lhe é préprio, ou seja, a identidade, a liberdade, a sociabilidade,

a reputacao, a honra, a imagem, a intimidade, a privacidade, a memoria privada, a
propria historia etc. Por outras palavras, os direitos da personalidade sdo direitos
comuns da existéncia, porque sdo simples permissdes dadas pela norma juridica, a cada
pessoa de defender um bem que a natureza lhe deu, de maneira direta e primordial.

O direito a ser esquecido, que ¢ o direito ao respeito a memoria privada do
proprio titular, ante o fato de o direito da personalidade ser um direito subjetivo
excludendi alios, ou seja, o de exigir um comportamento negativo dos outros,
protegendo um bem inato, valendo-se de agao judicial’, ndo para impor um dever de
esquecer uma informagdo, mas para impedir que se a recorde, injustificadamente,
mediante nova divulgagdo, que pode causar dano a um projeto de vida da pessoa e ao
“livre desenvolvimento de sua personalidade™.

O direito a ser esquecido é um direito da personalidade, incluido no rol dos
direitos a integridade moral e, além disso, como esclarece Ingo Wolfgang Sarlet, o
direito a ser esquecido, ante a omissdo legal, é um direito fundamental implicito, que
pode ser inferido do enunciado de outras normas, ao afirmar:

BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p 1.
TELLES JR, Goffredo. Direito subjetivo, Enciclopédia Saraiva de Direito, v. 28, p. 315 e 316.

DINIZ, M2 Helena. Curso de direito civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, vol. 1, 2015.
CASTELLANO, Pere Simon. El régimen constitucional del Derecho al olvido digital. Valéncia:
Tirant lo Blanc, 2012, p. 133.
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Como direito humano e direito fundamental, o assim chamado
direito ao esquecimento encontra sua fundamentagéo na prote¢ao
da vida privada, honra, imagem e ao nome, portanto, na prépria
dignidade da pessoa humana e na clausula geral de protegao

e promogao da personalidade em suas multiplas dimensdes.
Cuida-se, nesse sentido, em virtude da auséncia de disposi¢ao
constitucional expressa que o enuncie diretamente, de um tipico
direito fundamental implicito, deduzido de outras normas, sejam
principios gerais e estruturantes, como é o caso da dignidade da
pessoa humana, seja de direitos fundamentais mais especificos,

como ¢ o caso da privacidade, honra, imagem, nome entre outros™.

Como se pode ver, ha uma interdependéncia entre direitos fundamentais e
direitos da personalidade, visto que muitos destes sao direitos fundamentais e vice
versa. Isto é assim porque implicam o poder de exercer direitos e o de exigir uma
omissdo por parte do poder publico e do cidadao para evitar agressdes, porque o
ser humano ¢ um fim em si mesmo em razao de quatro critérios axiolégicos: vida,
dignidade, liberdade e sobrevivéncia e pelo fato de que os direitos humanos sdo direitos
de todas as pessoas, logo a quase totalidade dos direitos fundamentais sdo direitos de
todos os seres humanos enquanto pessoas e ndo somente dos cidadaos, como ensina
Luigi Ferrajoli. E os direitos da personalidade sdo da pessoa, independentemente
de sua cidadania, por terem por fundamento a dignidade humana. Logo os direitos
fundamentais e os da personalidade estdo direcionados a seres humanos enquanto
pessoas e nao s6 como cidadaos.

Tal ocorre porque a CF/88 ao consagrar os direitos da personalidade fez com que
adquirissem o status de direitos fundamentais, tendo prote¢ao propria e, com isso,
passaram a constituir a concretizacao da dignidade da pessoa humana®.

O respeito a dignidade da pessoa humana ¢é o fundamento juridico-normativo
dos direitos fundamentais e dos direitos da personalidade, que concretizam aquele
principio. Dai a intima conexdo existente entre eles e, consequentemente, entre o
direito a ser esquecido, que neles encontra uma justificativa.

Esses direitos ndo se opdem, mas se interpenetram por haver uma tutela juridica
constitucional civil e penal, tendo como base o principio do respeito a dignidade da
pessoa humana e diante do fendmeno da “constitucionalizagdo do direito civil”, fica
dificil delimitar a zona fronteiri¢a entre direito privado e direito publico’.

5 SARLET, Ingo W. Temas da moda, direito ao esquecimento é anterior a internet. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-mai-22/direitos-fundamentais-tema-moda-direito-esquecimento-
anterior-internet>. Acesso em: 27 out. 2015.

6 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, cit. p. 38, 39, 42.

7 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 55.

10


http://www.conjur.com.br/2015-mai-22/direitos-fundamentais-tema-moda-direito-esquecimento-anterior-internet
http://www.conjur.com.br/2015-mai-22/direitos-fundamentais-tema-moda-direito-esquecimento-anterior-internet

Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 13, n. 2, p. 7-25, Mai.-Ago. 2017 - ISSN 2238-0604

Pelo Enunciado 531do CJF: “a tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informagao inclui o direito ao esquecimento™. Com isso, a pessoa pode
ter a pretensdo de que certa informagdo sobre seu passado por estar ligada a sua
privacidade, a sua honra etc., ndo seja mais divulgada, impedindo ou dificultando seu
acesso a terceiros, para que caia no esquecimento, uma vez que nao envolve interesse
publico. Assim, por ex., permite-se ao ex-detento, que se reabilitou, o direito de
ressociabilizagdo, de reescrever sua historia de viver em paz, tendo uma nova chance.

O direito a ser esquecido ndo tutela apenas pessoa que nao deseja rememorar lesao
sofrida por fato pretérito de conduta negativa, mas também de condutas positivas, tais
como: um ato de coragem, que, ao resistir, por ex., a um estupro, acaba provocando a
morte do agressor, ou o desejo de uma celebridade de ficar s6 e viver em paz’. Consiste,
portanto, no direito a ser esquecido pela imprensa ou opinido publica e no de apagar
dados ou fatos passados sobre a vida das pessoas que nao devem ser rememorados™.

O direito a ser esquecido, tido como um direito da personalidade, por estar insito
no art.21 do Cédigo Civil, é o de ndo ser lembrado, por fatos vexatdrios depreciativos
ou constrangedores ocorridos no passado que nao mais correspondem ao presente,
uma vez que o envolvido passou a ter vida exemplar, desde que nao seja ocupante de
cargo publico, pois sua vida pretérita interessa a populagao. Ninguém tem a obrigacao
de conviver com seus erros, o mesmo se diga da vitima de um crime ou de seus
familiares, que ndo querem lembrar fato doloroso. Podem até ter essas lembrancgas, mas
querem que haja esquecimento social.

René Ariel Dotti afirma com muita propriedade, que o direito a ser esquecido é a
“faculdade de a pessoa ndo ser molestada por atos ou fatos do passado que ndo tenham
legitimo interesse publico™".

A coletividade tem direito a informagao, por isso ndo se pode impedir divulgacao
de fatos ilicitos ou crimes passados, mas ante a auséncia de atualidade ou de interesse
publico ndo se pode reabrir a ferida da pessoa, da vitima ou de seus familiares. A tutela
do esquecimento esta, em regra, na busca da nao recordagdo de fato constrangedor ou
de crime em relagdo ao lesado direto ou indireto, preservando sua imagem, privacidade
e ndo a pessoa do ofensor.

8 Segundo doutrina francesa parece-nos que o correto seria dizer direito a ser esquecido e nao direito
ao esquecimento, pois ninguém pode ser forcado a esquecer nem se poderia impor a coletividade o
dever de esquecer. Vide: LETTERSON, Roseliné. Le droit a L' oubli. Revue Du droit public, 1996, n. 2,
p. 386-388.

9 CONSOLI Giuseppe. Il diritto all ¢ oblio, in Atti del convegno di studi del 17 maggio 1997. Enrico
Gabrielli (org). Napoles: Ed. Scientifiche Italiane, 1999, p. 53.

10 RODRGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito a ser deixado em paz, a ser esquecido e de apagar dados -
<https://www.conjur.com.br/2014> - jun-04/direito - deixado - paz - esquecido - apagar dados. Acesso
29/10/2015.

11 DOTTI, René Ariel. O direito ao esquecimento e a protecao do habeas data. in Habeas Data. Teresa
Wambier (coord). Sdo Paulo: RT, 1998, p. 300.
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A unica mengdo expressa, no ordenamento juridico brasileiro, ao direito a
ser esquecido encontra-se na Lei do Marco Civil, (Lei 12.965/2014), art. 7°, X, que
assim reza: “O acesso a internet € essencial ao exercicio da cidadania e ao usudrio é
assegurado o direito a exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a
determinada aplicagdo da internet, a seu requerimento, ao término da relagdo entre as
partes, ressalvadas as hipdteses de guarda obrigatdria de registros previstas em lei”.

Tal norma rege o uso da internet e assegura de um lado a liberdade de
expressdo,comunica¢do, manifestacdo do pensamento dos usuarios da rede, mas por
outro lado protege a privacidade e dados pessoais'.

2 Principio dos respeito a dignidade da pessoa humana
como fundamento basilar do direito a ser esquecido

A Constitui¢do Federal no art. 1°, Il resguarda o respeito a dignidade da pessoa
humana, para que tenha condigdes satisfatorias para sobreviver com qualidade de vida.
A violagao do direito a ser esquecido pode ferir a dignidade do ser humano,
visto que a publicacdo nao autorizada de fatos pretéritos pode consistir num atentado
a privacidade, a reputacdo etc., que acarreta danos fisicos ou psiquicos as vitimas, que

terdo direito a uma reparacao, por forga do art. 5°, X da CF que considera “inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando-lhe o direito
a indeniza¢ao por dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Se tais direitos da personalidade forem lesados ter-se-a o desrespeito a
dignidade do ser humano, e alem disso, os direitos fundamentais também, refletem
se violados na dignidade da pessoa humana. O principio do respeito a dignidade do
ser humano, ao enfatizar os valores existenciais, possibilitou a despatrimonializac¢do
e a repersonalizacao do direito civil e o pleno desenvolvimento dos direitos da
personalidade em razao de aplicagdo dos direitos fundamentais as relagdes privadas.

12 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de 16s derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2007, p. 315-
338; LIMA, Erik N.K. P. Direito ao esquecimento discussao europeia e sua repercussao no Brasil.
Revista de Informacao Legislativa, 199:277 (2013); MARTINS, Guilherme M. <http://www.conjur.
com.br/2013-out-21/direito - esquecimento - garantido — turma — STJ - enunciado - cjf (acesso
27/02/2016); MOTA PINTO, Paulo. Direitos da personalidade no Cédigo Civil portugués e no Codigo
civil brasileiro, Revista Juridica, n. 313. p. 7; AUSLOOS, Jef. The “right to Be forgotten”- worth
remembering? Disponivel em: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1970392> Acesso
em: 20 jan. 2016.); TOSCANO, Jr. Jose A. e outros. O direito a ser esquecido frente ao avanga de novos
paradigmas engendrados pelo desenvolvimento tecnoldgico. Revista Eletronica - Direito - FDB, vol.
1 n. 1 julho a dezembro 2014, p. 136-137; DEVERGRANNE, Thiébaut. Le droit a I’ oubli sur internet:
petit guide juridique pour faire valoir ses droits. Disponivel em: <https://www.donneespersonnelles.
fr/droit-a-1-oubli>. Acesso em: 10 fev. 2016; O Cédigo Civil de Portugal, art. 70, I, contem uma
“clausula de protecao geral da personalidade”, visto que resguarda “ os individuos contra qualquer
ofensa licita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral”.
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O direito a ser esquecido é um direito da personalidade e é um direito
fundamental pautado na dignidade da pessoa humana. Com a incluséo do principio
do respeito a dignidade da pessoa humana no texto constitucional (art. 1°, III),
houve a constitucionalizagdo do direito da personalidade. Na verdade, os direitos
da personalidade constituem o contetido do principio do respeito a dignidade do
ser humano, consequentemente, a dignidade da pessoa humana e a ideia de direitos
fundamentais, ante a eficacia social da Carta Magna, aplicam-se ao direito a ser
esquecido, que é um direito da personalidade.

Os direitos fundamentais e os direitos da personalidade tém a funcao de garantir
ao ser humano as condi¢des minimas para uma vida digna e ganham maior efetividade
por estarem consignados em normas constitucionais.

Em razao disso, Jiirgen Habermas chega até mesmo a afirmar nao sé que as
pessoas querem ser respeitadas em sua dignidade e buscam pelo reconhecimento dela,
mas também que ha um vinculo entre direitos humanos e dignidade humana e que
aqueles surgem como oposic¢do a arbitrariedade, opressdo e humilhacao. Para esse autor
os direitos humanos sdo normas juridicas que se apresentam também como normas
morais. Por isso, sdo uma cabega de Jano, com uma face voltada para o direito e a outra
para moral. Dai a afirmagdo de que o direito a ser esquecido pertence a categoria dos
direitos das personalidades relativos a integridade moral.

O direito a ser esquecido é um direito fundamental por representar o fundamento
do Estado Democratico de Direito com a consagracao constitucional da dignidade do
ser humano. Como principio constitucional o respeito a dignidade humana produz
efeitos na interpretacao do direito da personalidade e consequentemente no direito a
ser esquecido impondo a obrigatoriedade da concretizagao desse direito do cidadao.

Portanto, é dever dos meios de comunicagdo assegurar de modo prioritario ao
cidadao o direito ao respeito a sua dignidade humana, colocando-a a salvo de qualquer
atentado ao seu direito a ser esquecido, que pode ferir sua privacidade histérica.

Na defesa de qualquer direito da personalidade violado ter-se-a como
paradigma o respeito a dignidade da pessoa humana, que é, com ja dissemos o
fundamento do Estado Democratico do Direito (CF, art. 1, III) e o cerne de todo
o ordenamento juridico. Deveras, a pessoa humana e sua dignidade constituem
fundamento e fim da sociedade e do Estado, sendo o valor que prevalecera sobre
qualquer ato de violagdo ao direito a ser esquecido. Consequentemente, ndo se podera
admitir conduta da imprensa que venha a reduzir a pessoa humana a condi¢éo de
coisa, retirando, injustificadamente, dela sua dignidade e o direito a privacidade e a
uma vida digna.

O respeito a dignidade humana deve estar presente na ética jornalistica
na internet e no ordenamento juridico de todas as sociedades ou grupos sociais
voltados & comunicag¢do. A protecdo ao direito a ser esquecido, por ser um direito
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da personalidade, ante o art. 1° IIT da CF, sobrepde-se ao direito de imprensa, ao de
informar ou de informagéo, ao da liberdade de expressdo e ao de ser informado.

Facil sera perceber que, com o reconhecimento do respeito a dignidade humana,
as atividades jornalisticas passardo a ter um sentido humanista, pois preservarao a
integridade moral e, consequentemente, a privacidade do cidadao, pois respeitarao seu
direito a ser esquecido, permitindo uma segunda chance e a plena realizagdo de sua
personalidade.

Assim, se houver ato atentatério ao direito a ser esquecido, ele devera ser
repudiado ndo s6 por contrariar a dignidade humana e os direitos da personalidade,
mas também por desviar-se das exigéncias etico-juridicas dos direitos humanos. A
violagdo desse direito por ferir a dignidade humana e direitos da personalidade pode
gerar, como mencionamos, responsabilidade civil por dano moral e/ou patrimonial. Tal
ocorre, porque, como ensina Sergio Cavalieri Filho, a dignidade humana ¢é a base de
todos os valores morais e a esséncia dos direitos personalissimos.

Dai a importancia da imposi¢do de limitag¢des ao direito de ser esquecido e ao
direito de informar, reconhecendo-se o respeito do ser humano, que sé ¢é alcancado se
se estiver atento a sua dignidade.

O respeito a dignidade humana constitui o “farol” que indicard aos meios de
comunica¢ao o caminho que devem percorrer para preservar a privacidade das pessoas
que pretendem fazer valer seu direito a serem esquecidas, refazendo, retamente suas
vidas para atingirem seu direito a felicidade®.

3 Tempo e direito: direito a verdade, direito a memoria, direito
a propria historia, direito a ser esquecido e direito a esperanca

Intima € a relagdo do tempo com o direito, pois memoria, historia e direito a ser
esquecido estdao intimamente conectados.

Todo ser humano pode nao s6 esquecer o que viu, ouviu ou sentiu, mas também
recordar fatos que o marcaram positiva ou negativamente. O esquecer e o lembrar
tém expressiva relevincia na trajetéria do ser humano. Pondera Frangois Ost que
longe de se opor ao esquecimento, a memoria o pressupde. Dai as sabias palavras
de Paul Ricoeur de que a memoria seria uma luta contra o esquecimento, por ser a
possibilidade de dispor dos conhecimentos do passado. Assim cada pessoa é a iinica

13 GARCIA, Emerson. Dignidade da pessoa humana: referencial metodologico e regime juridico. De
jure, 8: 137 - 63; LOUREIRO, Claudia Regina de O. M. S. A protegao universal dos direitos da
personalidade, 2014 (tese de doutorado apresentada na PUCSP p. 46; DINIZ, M? Helena. O estado
atual do biodireito. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 41 e 45; HABERMAS, Jiirgen. Sobre a Constitui¢ao
da Europa. Sao Paulo: Unesp, 2012, p. XIII; COSTA, Helena Regina L. da . A dignidade humana. Sao
Paulo: RT, 2008; CAVALIERI FILHO, Sergio, Programa de responsabilidade civil. Sao Paulo: Altas,
2010, p. 82.
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dona do préprio passado. Grande a importancia de manter viva a memoria sobre boas
experiéncias, pessoas queridas, historia de um povo etc.™.

O ser humano fica ligado ao passado para ndo deixa-lo perder-se no esquecimento
ou na memoria. Mas, as vezes, hd o esquecimento de certas experiéncias, pois as
pessoas mudam com o tempo, ndo justificando, que permanecam atadas a um passado
cada vez mais insignificante como diz Viktor Mayer-Schonberger'.

A ordem natural das coisas conduz ao esquecimento de certos fatos passados.
Deveras, existem alguns acontecimentos que devem ser olvidados e outros
que devem ser sempre lembrados. Se assim é, para que informacdes, outrora,
tornadas publicas nao sejam mais divulgadas, dever-se-4 dificultar o acesso a elas,
restringindo, por ex., o uso de bancos de dados, onde tais informagdes estiverem
armazenadas por um determinado lapso temporal; impor prazo para exibigdo de
fatos ocorridos, de reportagens ou de documentarios; vedar sensacionalismo e
repeticdo desnecessarias etc.

Com o enorme fluxo de informacdes jornalisticas e de fatos pessoais expostos
na internet, tem havido muita procura aos tribunais como o escopo de apagar parte
da historia. Mas, na verdade, esse direito a ser esquecido ndo consiste em suprimir
informacgbdes, apagar fatos ou reescrever a propria histdria, isto porque o tempo é como
um rio, pois ninguém podera tocar na mesma agua corrente duas vezes, visto que a
agua que passou jamais passara novamente. Por tal razdo, o direito a ser esquecido
consiste em deixar a pessoa em paz, restringindo o uso de fatos pretéritos ou a forma
com que poderdo ser lembrados por outras pessoas ou permitindo que fique no
anonimato ou na reserva de sua intimidade.

Para Chiola seria o direito de reapropriar-se da préopria histdria pessoal, de
recuperar o dominio sobre fatos pessoais ja divulgados. E uma reintegragio do poder
de dispor desses fatos'®.

Forte é o liame entre direito e memoria. Dever-se-a promover um didlogo
com a temporalidade, fazendo com que a sociedade se estruture tendo em vista o
futuro, selecionando boas lembrangas e apagando experiéncias nefastas”, restituindo
o equilibrio que deve haver entre o lembrar e o esquecer para que a pessoa possa
desenvolver sua personalidade no meio em que vive de uma forma sadia. Por ex. pessoa

14 OST, Frangois. O tempo do direito, Bauru. Edusc, 2005, p. 60; RICOEUR, Paul. A memoria, a
historia, o esquecimento. Campinas: Unicamp, 2007, p. 451, 142, 427; CURY NETO, David. Tutela
civil do direito ao esquecimento. Dissertacao de mestrado apresentada na PUCSP em 2015, p. 43-83.

15 MAYER - SCHONBERGER, Viktor. Delete, The virtue of forgetting in the digital age. Princeton
University Press, 2009, p. 12-13.

16 CHIOLA, Appunti sul c.d.diritto all’ oblio e la tutela dei dati personali, apud Pollicino e Bassini,
Diritto all’ oblio: i piti recenti spunti ricostrutivi nella dimensione comparata. Ed europea, in Pizzetti,
Il caso del diritto all’ oblio, Torino, Giappichelli, 2013, p. 185 e 186.

17 SARAPU, Daniel V. Direito e memoria: uma compreensio temporal do direito. Belo Horizonte:
Arraes, 2012, p. 236, 237, 244.
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famosa pode ndo querer que haja lembran¢a de um atropelamento que provocou,

em certo periodo de sua vida; um empresario bem sucedido ndo gostaria que viesse,
novamente, a tona um titulo seu protestado; um notavel escritor procuraria esconder
péssimos textos por ele redigidos no passado’®.

O direito a ser esquecido € o direito que a pessoa tem por ex. de opor-se a
lembranca de fatos veridicos reprovaveis, outrora praticados por ela, que perderam,
pelo decurso do tempo, a atualidade e que s6 devem ficar na sua memdria por
constituir a sua propria historia, evitando que sua republicacdo seja um obstaculo a
sua vida presente e ao pleno desenvolvimento de sua personalidade, possibilitando o
arrependimento e a pratica de condutas louvaveis, mediante a consecugao de projetos
conducentes a uma vida digna e a uma convivéncia social como se aquele passado
nunca houvesse existido. O direito a ser esquecido consiste no de ndo ressuscitar
informagdes que o decorrer do tempo sepultou, deixando-as envoltas, como diz Sgroi,
nos véus do esquecimento e permitindo a pessoa uma segunda chance de recomegar
a sua vida®. Visa, portanto, a tutela da memoria individual relativa as recordagoes
intimas e experiéncias vividas para possibilitar o desenvolvimento do ser humano,
sendo instrumento do direito a identidade pessoal®.

O tempo, o direito, a memdria e o esquecimento sao partes integrantes da vida
humana e estdo interligados com o direito a intimidade, a privacidade, a imagem e
a honra etc. O direito a ser esquecido é um direito autdnomo, consistente em nao
permitir que fato passado seja exposto ao grande publico, causando sofrimento a
pessoa a ele ligada ou transtornos no exercicio de certos direitos, ou provocando, por
ex., devassa a privacidade ou lesdes a honra objetica, dificeis de serem removidas.

Convém lembrar que, nos séculos XIX, XX e XXI, com o avango tecnolégico dos
veiculos de comunicagéo e a popularizagao da internet, tornou-se possivel a captagdo e
distribuicdo de informacdes, dificultando a eliminag¢do do esquecer na sociedade?.

Dai as palavras de Christian Charriere-Bournazel*? de que “a memoria efémera do
papel foi substituida por uma memoria inalteravel e universal que ndo deixa qualquer
chance ao esquecimento”.

18 DOTTI, René A. O direito ao esquecimento, cit., p. 308.

19 SGROI, Vittorio. Il diritto all’ oblio, org. Gabrielli. Napoles: Ed. Scientifique, Italiane, 1999, p.16;
DANTAS, Fabiana. Direito fundamental a memoria. Curitiba: Jurua, 2010, p. 197.

20 FINOCCHIARO G. Il diritto all’ oblio nel quadro dei diritto della personalitd, in Il Diritto Dell’
Informazione e Dell’ Informatica fasc. 4 e 5, 2014, p 600; FERRIANT, Luciana de Paula Assis. Direito
ao esquecimento como um direito da personalidade: tese de doutorado apresentada na PUCSP, in
2016, p. 182 a 207.

21 MAYER - SCHONBERGER, Viktor Delete. The virtue of forgetting in the digital age. Princeton:
University Press, 2009, p. 52 e segs; TERWANGUE, Cecile de. Internet privacy and the right to be
forgotten/right to oblivion. Revista de los Estudios de Derecho y ciencia Politica de la uoc, n. 13, fev.
2012, p. 112.

22 CHARRIERE-BOURNAZEL. Propos autour d’internet: I histoire et I” oubli. Gazette du Palais de
21.4.2011, n. 111, p. 6.
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A implacavel memdria externa dificulta o esquecimento de fatos pretéritos,
com a perpetua¢ao da memdria, dados e fatos podem ficar eternos. O tempo passa
a desempenhar um novo papel na era da Internet, pois nao ha necessidade de
republicacgdo de informacgéo de fatos, pois tais fatos nunca deixardo de ter a atenc¢do
publica por estar sempre disponivel. Surge, assim, um continuum temporal®.

Consequentemente, o direito a ser esquecido entra em “choque” com essa
“memoria eterna”, tornando as pessoas vulneraveis a uma lesao aos seus direitos
da personalidade, principalmente se houver uso abusivo do direito a liberdade de
pensamento (CF, art. 5°, IV).

Dever-se-4, de um lado, garantir a liberdade de expressao, e de outro lado,
respeitar os direitos da personalidade. Como, entdo, garantir o direito a ser esquecido?
Limitando a divulgacdo de um fato a um espago de tempo, para assegurar nao so6 a
privacidade, como também a liberdade de informagéao e do direito a ser informado, sem
apagar a histdria?

Como guardido da memdria o direito deve manter os registros dos
acontecimentos sociais e, concomitantemente, harmonizar o lembrar e o esquecer.

O esquecer podera ser tutelado juridicamente, com a prescri¢ao, cancelamento
de registros, retirada da pessoa do rol das anotagdes feitas por 6rgaos protetivos do
crédito, limitagdo imposta a capacidade de memorizagdo e a utilizagdo de dados
pessoais, extingdo da punibilidade criminal (gra¢a, o indulto e anistia — CP, art. 107,
IT - CF. arts. 21 XVII, 48 VIII e 84 XII). Deveras, a anistia significa o esquecimento
juridico de crime, que s6 deve ser concedida excepcionalmente, para pacificar
a sociedade, aplicando-se, em regra, aos crimes politicos, que, sendo anistiados
desaparecem do mundo juridico para todos os efeitos. E, com isso, entra em conflito
com o direito a verdade, por ser uma medida que visa apagar o passado*.

A memoria coletiva deve dar relevancia apenas a fatos passados, que tenham
algum interesse que justifique sua manutencao. Para o exercicio do direito a ser
esquecido nao pode haver interesse publico presente ou utilidade social da informacao
do fato verificado no passado a divulgado pela midia. A perda da atualidade pelo
decurso do tempo conduz a nao divulgacao de evento passado no momento presente,
pois nao se justificaria que alguém, sem qualquer interesse publico, tivesse acesso a
dados pretéritos da vida de outrem®.

23 FINOCCHIARO, Giusella. La memoria, cit., p. 397.

24 FERREIRA BASTOS, Lucia Elena A. Anistia: as leis internacionais e o caso brasileiro. Curitiba,
Jurua, 2009, p. 49, 51, 98. A lei n. 12.528/2011 instituiu a comissdo da verdade para esclarecer violacdo
a direitos humanos, ocorrida durante a ditadura no Brasil, desvendando fatos pretéritos, para
restaurar a verdade dos acontecimentos, indenizar os perseguidos pelos seus ideais e punir aqueles
que os torturaram.

25 MEZZANOTE, Massimiliano. Il diritto all’ oblio - Contributo allo Studio della privacy storica.
Napoles: Ed. Scientifiche Italiane, 2009, p. 123.
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O direito a verdade garante que se possa receber informagao de interesse publico
e esta em conexdo com o direito @ memoria, que requer a busca de eventos passados
marcantes que tenham utilidade para o patrimoénio cultural da coletividade?®.

Jacques Maritain ja advertia que “ ndo ¢é a historia que deve fazer a consciéncia,
mas a consciéncia é que deve fazer a historia”. E a consciéncia que descobre a verdade?’.

O direito a informacao (CF, art. 5°, XXXIII) esta atrelado ao direito a verdade e a
memdria, visto que todos tem direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu
interesse particular ou a interesse coletivo, que serdo prestadas no prazo de lei, sob pena
de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da
sociedade e do Estado.

E o direito a ser esquecido visa impedir que dados ou noticias alusivas a vida
de alguém divulgados pela midia ou inseridos pela propria pessoa na rede sejam
veiculadas novamente inexistindo interesse publico no seu conhecimento?.

Convém ressaltar que o direito a ser esquecido nao representa leniéncia com
delitos ou atos reprovaveis, pois entre a memoria, que é a conexao entre o presente com
o passado e a esperanga, que é o vinculo do futuro com o presente, opta por esta ultima
para garantir o minimo existencial.

4 Minimo existencial como conteudo de direito a ser esquecido

Na licdo de Antonio Junqueira de Azevedo®, “os direito da personalidade
sao consequéncias da dignidade da pessoa humana, que prescreve o respeito aos
pressupostos minimos de liberdade e convivéncia igualitaria, como requisitos
indispensaveis para o desenvolvimento da personalidade e a procura da felicidade”.

A busca do direito a felicidade é a concretizagao do direito a esperanca de obter
uma vida digna, mediante o exercicio do direito a ser esquecido e o reconhecimento da
dignidade da pessoa humana.

26 SOARES, Mauricio F. et al. O direito fundamental 4 memoria e a verdade. Curitiba: Jurua, 2013,
p- 39-40; FERRIANI, Luciana de P. Assis. O direito ao esquecimento, cit., p. 136-152. Ha um direito
fundamental 8 memoria que, nas palavras de Fabiana Santos Dantas (Direito fundamental a
memdria. Curitiba: Jurud, 2010, p. 66 e 67, 198 e 199), seria o “ direito subjetivo de conhecer, resgatar
e refletir sobre o passado da sociedade, mediante acesso orientado e gratuito ao patriménio cultural
brasileiro, evocando origem do povo, seus valores fundantes etc. Seria o poder de acessar, usar,
reproduzir e transmitir o patrimonio cultural, para aprender as experiéncias pretéritas da sociedade,
com o objetivo de acumular conhecimentos e aperfei¢oa-los com o tempo”.

27 LORDA, Juan Luis. Moral, a arte de viver. Quadrante, 2001, p. 79.

28 PIZZETTIL. 1l prisma del diritto all’ oblio, in Franco Pizzetti: Il caso del diritto all’ oblio. Torino:
Giappichelli, 2013, p. 41-42.

29 AZEVEDO Antonio J. De. Caracterizac¢ao juridica da dignidade da pessoa humana. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 97: 107-125 (2002).
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Deveras, Ingo Wolfgang Sarlet® entende que dignidade é:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragido por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, em
complexo de direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para
uma vida saudavel, alem de propiciar e promover sua participacao
ativa e corresponsavel nos destinos da préopria existéncia e da vida em
comunhao com os demais seres humanos, mediante o devido respeito
aos demais seres que integram a rede da vida.

E preciso, convém repetir, para a tutela do direito a ser esquecido, apesar da
veracidade da informacao, a existéncia nao ser da utilidade social da informacéo ou
seja, de interesse publico como também da atualidade do fato, pois o decurso do tempo
faz ressurgir o interesse individual e a sua prevaléncia sobre interesse coletivo no dizer
de Mantovani®. Se a informacao a ser novamente divulgada tiver interesse publico, ndo
havera tutela do direito a ser esquecido, nem ofensa a direito de personalidade.

E imprescindivel analisar em cada caso concreto a existéncia ou ndo de interesse
publico, levando em conta, por ex., ao cargo ocupado pela pessoa a que a informagao,

a ser difundida, se refere, ou circunstincias relacionadas a pratica de crime, levando-se
em conta o lado do autor ou o da vitima. Se o suspeito foi inocentado ou condenado,
tendo cumprido pena e se reabilitado, injustificada seria a recorda¢ao do fato porque
nao ha mais interesse publico, prevalecendo, entao, o direito a ser esquecido. Quanto
as vitimas de crimes e seus familiares mais consistente, ainda, serd o direito a ser
esquecido, pois ndo ha necessidade de se relembrar fatos passados dolorosos e
traumaticos. Vitimas de crimes que forem menores ou pessoas que sofreram atentados
sexuais deverdo, obviamente, ter a tutela do direito a ser esquecido, impedindo-

se nova divulgacao desses fatos traumatizantes ou dos relacionados a infancia ou
adolescéncia. Tais crimes deverao ficar no passado para que nao haja obstaculo ao
pleno desenvolvimento de sua personalidade, preservando a dignidade dessas vitimas
(CF, arts. 1°, III e 227; Lei 8069/90, arts. 17, 143 e 247).

O mesmo se diga da mudanga de estado de pessoa, que justifica protecdo ao
direito a ser esquecido. Assim, tera tal direito uma modelo ou atriz de filmes de
pornografia (RF, 328:189) que, ao se casar, decide abandonar a profissao, dedicando-se a
familia; pessoa que se submete a cirurgia estética, a alteragdo de sexo, a reducao de peso

30 SARLET, Ingo W. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria dos advogados, 2012, p. 73.

31 MANTOVANTI, Fernando. Diritto alla riservateza e liberta di manifestazioni del pensiero con
rigardo alla publicita dei fatti criminosi. Modena, Stem-Mucchi, 1968, p. 65.
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(p. ex. obeso, que vier a perder peso, e era modelo do Gordo Elegante, podera revogar
autorizacao dada, anteriormente, para divulgacao de seu retrato). O reconhecimento
do direito a ser esquecido nesses casos preserva a sua condi¢do social ou pessoal, na
atualidade, pois a lembranca, mediante divulgacdo da situagdo anterior, poderia causar
serias consequéncias psiquicas, por invadir a privacidade ou atentar a imagem, a honra
ou reputacao.

Ja o politico e pessoas notdrias, ante o interesse publico no conhecimento de sua
vida pretérita, sofrem restri¢des na tutela do direto a ser esquecido. Ante a notoriedade
da pessoa a ADIN n. 4815/2015 entendeu que ha dispensa, para publicacdo de biografia,
de prévia autorizagao do biografado ou de seus familiares por haver interesse histérico,
desde que haja veracidade e se atenha a sua obra e ndo fatos atinentes a sua intimidade
ou privacidade.

O direito a ser esquecido confere a pessoa o poder de controlar, juridicamente,
fatos pretéritos ocorridos em sua vida, resguardando sua privacidade, sua imagem e
sua liberdade de autodeterminagéo, na escolha de eventos que devam ser olvidados®.
Em certos casos é totalmente impossivel viver sem esquecer. E preciso esquecer para
viver, abrindo espago para o que vem, apagando da memdria certos fatos ruins, fazendo
prevalecer as lembrancas boas.

O esquecimento social, admitindo a evolu¢ao de pessoa com o passar do
tempo e a sua capacidade de aprender com as experiéncias passadas, ajustando o seu
comportamento, deve dar a ela uma segunda chance para que tente, por ex., novos
negocios e que tenha perspectivas de uma vida melhor e mais digna.

Tal esquecimento confere a sociedade o poder de “perdoar” seus membros de
faltas pretéritas (faléncia, tolice, ato impensado) e o de permanecer aberta a mudanga
de comportamento e a busca de um “viver” com dignidade, diz Viktor Mayer-
Schonberger™.

O esquecer é muito importante para o bem viver, para a preservagao da
privacidade histdrica e para o desenvolvimento da personalidade. Dai ser necessario
que a sociedade esqueca certos fatos, dados ou informacdes relativas a uma pessoa,
para que esta possa vivenciar o presente de forma sadia, reconstruir uma projegao
social diversa da existente no passado, diante da mudanca ocorrida na sua conduta, e
ter uma vida digna.

Se essa pessoa nao pudesse ter a pretensao de impedir o esquecimento de uma
informacao relacionada a sua vida passada, que foi divulgada, sofreria lesdo na vida
negocial, profissional ou pessoal, se houver reabilitacao, prescricao ou anistia.

32 LETTERSON. Le droit a1’ oubli, Revue Du droit public, 1996 - n.2, p. 407; FINOCCHIARO,

Giusella. La memoria della rete e il diritto all’ oblio, in Il Diritto Dell’ Informazione e Dell’
Informatica, fasc 3, 2010, p. 397; RODOTA, Stefano. La vita e la regole tra diritto e non diritto.
Milao: Feltrinelli, 2009, p. 157.

33 MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Delete, The virtue of forgetting in the digital age. Princeton:

Princeton university Press, 2009, p. 13, 197.
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A publicagido de evento pretérito para que venha, novamente, a tona requer: a)
consenso da pessoa envolvida e b) necessidade de ordem publica por envolver por ex.

a histéria da nagdo, investigacdo criminal, seguran¢a nacional, satide publica. Enfim,
qualquer interesse publico pode prevalecer sobre o interesse do particular de ver
esquecida certa informacao pessoal do seu passado, logo, ndo se poderia pretender
destruicdo de arquivos publicos ou privados, que contenham fatos passados que, pelo
justo interesse social, devem ser dotados de publicidade.

Urge reconhecer tais parametros para o exercicio do direito a ser esquecido
para que o minimo existencial seja garantido, possibilitando uma segunda chance na
conquista de emprego, onde possa exercer uma profissdo ou de uma vida digna, onde
haja respeito a privacidade histdrica.

O minimo existencial (Existenzminimun) integra a ideia do direito fundamental,
pois toda pessoa tem direito as condi¢des minimas de existéncia digna necessarias a
sua privacidade e ao desenvolvimento de sua personalidade, fundado nos principios
constitucionais da liberdade, da dignidade humana, da igualdade, do devido processo
legal e da livre iniciativa, na Declara¢ao dos Direitos Humanos e nos privilégios do
cidaddo. Nao hd possibilidade de sobrevivéncia humana, de privacidade e de liberdade
sem o minimo necessario a uma vida melhor, tendo como ponto nuclear a dignidade e
as necessidades materiais de existéncia do titular do direito a ser esquecido.

O minimo existencial é um direito fundamental que abrange os direitos de
liberdade (art. 5°, CF) e os sociais (CF, arts. 6° e 7°). Deveras, ha uma relacio intrinseca
entre minimo existencial, direito fundamental e direito da personalidade, que
demonstra a constitucionalizagdo do direito civil e confirma a ideia de que o direito
da personalidade néo esta separado do direito fundamental, por serem essenciais
para proporcionar ao ser humano um minimo existencial, imprescindivel para o
desenvolvimento de sua personalidade. Consequentemente, ante a constitucionalizagdo
dos direitos da personalidade, ha um liame entre direito da personalidade, direito
fundamental e minimo existencial, que, com isso ganha o status constitucional ao
possibilitar o direito a esperan¢a de uma segunda chance na consecu¢do de uma vida
digna em busca do direito a felicidade.

O direito a ser esquecido visa a reconstrucgdo da vida social da pessoa, evitando
que, ao preservar a privacidade histdrica, fatos da vida passada sejam um empecilho a
sua vida presente®.

Ha, portanto, um dever social geral de ndo perseguir alguém pelo resto da vida
por uma ofensa, que se deu ha muito tempo, se esta pessoa criou para si uma nova vida,
tendo conduta impecavel, concedendo-lhe um minimo existencial. Realmente, justo
¢ o interesse da pessoa de nao ficar indefinidamente exposta a danos que afetam sua
honra e sua reputagdo advindos de publicagoes reiteradas de fato divulgado no passado

34 MEZZANOTTE, Massimiliano. Il diritto all’ oblio -. Contributo allo Studio della privacy storica.
Napoles: Ed. Scientifique Italiane, 2009, p. 121.
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que ndo mais tem repercussao social, por ndo haver interesse contemporaneo na nova
divulgagao daquele fato®.

E, portanto, imprescindivel que informacdes pretéritas fiquem no passado,
preservando-se, assim, a privacidade histdrica e a real identidade do titular, que
depende do momento presente, demonstrando, na atualidade, como a pessoa é e como
pensa, resguardando a reputacao adquirida no meio social e a concretizagdo do direito
a esperanca de obter uma vida melhor.

5 Breves Consideracdes finais

Como vimos, o direito a ser esquecido é, concomitantemente, no NOSso
entendimento, um direito fundamental e um direto da personalidade, tendo a
natureza juridica de um direito subjetivo “excludendi alios”. Deveras, constitui o
direito de se exigir uma conduta negativa de todos, dirigida ao respeito do direito
a ser esquecido, impedindo que memoria pessoal seja lembrada, com o decorrer do
tempo, por nao estar fundada em necessidade histérica e por ndo haver interesse
publico contemporaneo na segunda divulgacao do fato, respeitando sua privacidade
historica e seu direito a esperanga de um porvir melhor e de uma segunda chance para
a construcao de uma vida digna, que lhe assegure um minimo existencial para alcangar
a concretizagdo do direito a felicidade, a protecdo ao direito a propria historia e a defesa
de sua integridade moral.

Nota da autora

O direito a ser esquecido ¢ tema de grande relevancia social, pois, ante os avan¢os
tecnoldgicos e a vinda da internet, ha dificuldade de se esquecer certos fatos, que estdo
ao alcance de todos com um simples clique, dando azo a informagéo rememorada que

35 ZWEIGERT, Konrad e KOTZ, Hein. Introduction to comparative law. Oxford: Claredon Pres, 1998,
p. 689; FROSINI, Tommaso Edoardo. Il diritto all’ oblio e la liberta informatica, in Franco Pizzetti, I
caso del diritto all’ oblio. Torino Giappichelli, 2013 p. 91; TORRES, Ricardo L. O minimo existencial
como contetido essencial dos direitos fundamentais. Direitos sociais - fundamentos, judicializagdo e
direitos sociais em espécie (Coord. Souza Neto e Sarmento). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 313
a 339; SARLET, Ingo W. Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e direito privado, Revista
do Direto do Consumidor n. 61: 90-125; LOUREIRO, Claudia Regina de O. M. S. A prote¢ao universal
dos direitos da personalidade, 2014 (tese de doutorado defendida na PUCSP p. 21 a 39; CURY
NETO, David. Tutela do direito ao esquecimento, dissertacdo de mestrado apresentada em 2015 na
PUCSP, p. 43 e segs. A locucao “minimo existencial” ndo estd sendo empregada apenas no sentido
material de patriménio minimo, proposto por Luiz Edson Fachin (Estatuto juridico do patrimoénio
minimo, Rio de Janeiro, Renovar, 2001), como garantia dada a alguém para evitar estado de extrema
penuria, mas também na acepgdo espiritual, de assegurar a pessoa condigdes para viver dignamente
com tranquilidade, mantendo integros seus direitos da personalidade, realgando o ser humano e néo
somente a questdo da prote¢ao de um patrimonio imprescindivel para sua sobrevivéncia.
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pode prejudicar pessoa em torno da qual gira, por estar tal acontecimento esquecido
no passado atingindo, seus direitos da personalidade, principalmente, o da privacidade
histérica, impossibilitando uma nova chance de ter uma vida digna.

Uma tomada de consciéncia sobre o direito a ser esquecido, como um novo
paradigma da privacidade, sera uma das maiores conquistas do século XXI em busca
de solidariedade e do respeito a dignidade humana.
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