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APRESENTACAO

Em um mundo cada vez mais interconectado, a discusséo sobre o direito
ao esquecimento emerge como um tema fundamental no contexto dos direitos
humanos e das garantias individuais. Este livro cientifico propbe uma analise
abrangente, profunda e atualizada sobre o direito ao esquecimento, explorando
suas raizes historicas, suas implicagbes nos direitos fundamentais e sua
interacdo com o principio da proporcionalidade em casos concretos.

Com quatro capitulos, o livro versa sobre os seguintes aspectos:

Evolucédo Histérica e Conceito de Direitos Humanos: a primeira parte do
livro mergulha na evolugéo histérica dos direitos humanos, desde suas origens
até as complexidades contemporaneas. Exploraremos as transformacdes no
entendimento dos direitos fundamentais ao longo do tempo, destacando eventos
e marcos que moldaram a compreensao moderna dos direitos individuais.

Conceito de Direitos e Garantias Fundamentais: ao estabelecer uma base
conceitual sélida, a segunda parte concentra-se na definicdo e no escopo dos
direitos e garantias fundamentais. Seréo abordadas as teorias que fundamentam
esses direitos, proporcionando uma compreensdo aprofundada dos pilares
sobre os quais repousa o arcabouco juridico que visa proteger a dignidade e a
liberdade individuais.

Conceito do Direito ao Esquecimento e Reflexo nos Direitos Fundamentais:
a terceira parte é dedicada ao cerne do livro, explorando o conceito do direito ao
esquecimento. Analisaremos suas origens, evolucao jurisprudencial e como se
entrelaga com outros direitos fundamentais, como a liberdade de expresséo e o
direito a privacidade. Estudos de casos e analises aprofundadas destacarao as
complexidades praticas dessa questao.

Principio da Proporcionalidade em Casos Concretos: a Ultima parte
concentra-se na aplicacdo pratica do direito ao esquecimento, examinando o
papel crucial do principio da proporcionalidade. Serdo apresentadas discussoes
detalhadas sobre como os tribunais tém interpretado e aplicado esse principio
em casos especificos relacionados ao direito ao esquecimento, proporcionando
insights valiosos para juristas, académicos e profissionais do direito.

Este livro destina-se a ser uma referéncia indispensavel para aqueles
que buscam uma compreensdo aprofundada do direito ao esquecimento,
proporcionando uma analise critica e informada sobre um tema que desafia as
fronteiras entre a protecéo da individualidade e a liberdade de expressdo em

uma sociedade em constante evolucéo.



RESUMO

Ao longo da evolugéo humana, os individuos conquistaram uma série de direitos e
deveres que regem suas interagdes na sociedade. Com o advento da globalizagéo,
a acessibilidade ilimitada as informagdes, sem a devida filtragem contra a
disseminacao de noticias falsas ou contetdos prejudiciais, tem gerado desafios
sociais significativos. Nessa conjuntura, o Direito, como instrumento regulador das
relacdes sociais, necessita de mecanismos que assegurem a seguranga, mesmo
nos ambientes virtuais. Surge, entdo, o instituto do direito ao esquecimento como
uma tentativa de mitigar tais problemas, especialmente no contexto da Internet.
Entretanto, como é caracteristico em questdes complexas, a implementagéo do
direito ao esquecimento tem suscitado debates acalorados. De um lado, estdo
os principios fundamentais, como a dignidade da pessoa humana, o direito da
personalidade e a protecao da intimidade; do outro, a liberdade de expressao e de
imprensa, visando evitar censuras indevidas. Essa dicotomia gera uma reflexao
sobre os fatores de risco associados a aplicagéo do direito ao esquecimento.
Assim sendo, o cerne da questéo reside na definicdo do regime de responsabilidade
civil dos agentes que realizam o tratamento de dados, seja no ambito publico
ou privado. A presente pesquisa adota como metodologia a coleta e analise de
material bibliografico disponivel na legislacao brasileira e estrangeira sobre o tema,
visando uma compreensao abrangente e aprofundada das nuances associadas ao
direito ao esquecimento e sua aplicabilidade no contexto juridico contemporaneo.
PALAVRAS-CHAVE: Direito ao Esquecimento. Direito Fundamentais. Internet.
Responsabilidade Civil.
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INTRODUCAO

A trajetéria dos direitos e deveres do homem ao longo dos séculos reflete uma
continua evolugdo, marcada por significativas batalhas que culminaram na conquista de
direitos consagrados no século XXI, devidamente positivados na Constituicdo Federal de
1988. No contexto brasileiro, a redemocratizacao representou uma fase transformadora
para a cultura juridica nacional. A instauracao de uma nova ordem juridica, fundamentada
em principios democraticos e na dignidade da pessoa humana, implicou em alteragbes
substanciais nos pressupostos teorico-juridicos e faticos.

A denominada Revolucdo Digital operou uma profunda mudanga nas dinamicas
das relagbes humanas. N&o existe mais a concepc¢do de detentores exclusivos do
conhecimento; em seu lugar, instaurou-se a Sociedade da Informagéo, onde o aprendizado
transcende as fronteiras académicas, permitindo a verificacdo e atualizacado instantanea de
qualquer contetdo. A Sociedade Global emergiu, eliminando barreiras territoriais e dando
origem a sociedades civis transnacionais, articuladas e complexas. Estas transformacgtes
extrapolaram os ambitos tradicionais de trabalho, consumo e lazer, alcangando também as
esferas mais pessoais e privadas, inclusive nas relacdes afetivas.

O controle do poder passa a ser atribuido aquele que detém mais informacao,
notadamente aquela relacionada a dados pessoais. A informacéo, por sua vez, converte-
se em instrumento econémico e de controle, conferindo um valor significativo aos dados
pessoais. Nesse contexto, emerge o direito ao esquecimento como uma resposta as
adversidades enfrentadas por determinados usuarios vitimas de eventos ficticios ou
que envolvam sua vida privada, ensejando violagdes a direitos fundamentais, tais como
privacidade, intimidade, honra, vida privada e imagem.

O direito ao esquecimento estéa intrinsecamente ligado ao ser humano que néo deseja
que determinado evento pessoal, independentemente de sua veracidade, seja redivulgado,
reavivando suas memorias sobre fatos potencialmente prejudiciais e causando transtornos e
sofrimentos. Caso transcorra um periodo substancial e essa informagéo retorne com ampla
divulgacéo midiatica, gerando consequéncias privadas, a questdo deve ser submetida a
andlise dos tribunais para uma deliberagéo justa, sem ultrapassar os limites da coeréncia e
preservando os principios basilares do ordenamento juridico.

Diante do exposto, reconhecendo a imperativa necessidade de producdo académica
sobre as recentes construgcbes doutrinarias e jurisprudenciais relacionadas ao direito ao
esquecimento, considerado por alguns estudiosos como um direito de personalidade,
este trabalho propde uma andlise abrangente da incidéncia da responsabilidade civil nos
dominios civil, criminal e constitucional. Destaca-se, especialmente, o recente entendimento
consagrado no Tema n°® 786 da Gestao da Repercussdo Geral pelo Supremo Tribunal
Federal, notadamente no julgamento do Caso Aida Curi, cujas ramificagbes impactaram
diversos desdobramentos subsequentes.
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A metodologia de pesquisa adotada € orientada pela coleta e andlise de material
bibliogréfico proveniente da legislagdo brasileira e estrangeira sobre o tema. Para tanto,
serd empregado um método cientifico que combina abordagens dedutivas e indutivas,
possibilitando a contraposicao e triagem criteriosa dos materiais selecionados. A escolha
do material bibliografico abrangera doutrinas, jurisprudéncias, livros, artigos cientificos,
teses de dissertacdo de pds-graduacdo e outras produgdes correlatas que se revelem
pertinentes ao desenvolvimento da pesquisa.

O levantamento bibliogréafico sera conduzido por meio de indexadores de periédicos,
bancos de dados oficiais e bibliotecas digitais, incluindo plataformas como Dominio Publico,
Portal Capes e a SciELO (Scientific Eletronic Library Online). As palavras-chave definidas
para nortear a pesquisa séo: “direito ao esquecimento”, “direitos fundamentais”, “internet”,
“responsabilidade civil”, “desindexacao”, “direitos da personalidade” e “dimensdes/geracoes
de direitos humanos”.

No que tange a metodologia empregada, destaca-se que o desenvolvimento da
pesquisa adotou uma abordagem interdisciplinar, buscando uma compreensao profunda
do tema abordado e seus impactos nas diversas areas do Direito, englobando esferas
civil, penal e constitucional. Reconhecendo a unicidade do Direito, a pesquisa transcendeu
essas fronteiras, valendo-se de fontes teéricas provenientes das areas da tecnologia e
neurociéncia para uma analise mais abrangente e contextualizada.
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EVOLUCAO HISTORICA E CONCEITO DE DIREITOS
HUMANQOS

Os Direitos Humanos encapsulam a nogdo de reconhecimento e protecdo
inalienaveis a pessoa humana. Sao normas destinadas a orientar a convivéncia entre os
seres humanos em comunidades, delineando também sua relagdo com o Estado e as
obrigagcbes que este possui em relagdo a eles. Foi necessario um longo processo histérico
para que o respeito a dignidade do ser humano evoluisse de um conflito fundamental para
um problema social, sendo finalmente consagrado por meio de disposi¢oes legais escritas,
de maneira indelével e assegurada, por exemplo, nas constituicoes. O surgimento dos
Direitos Humanos antecede a propria ideia de Constitucionalismo.

Embora alguns autores equiparem os termos “Direitos Humanos” e “Direitos
Fundamentais”, parte da doutrina reconhece diferencas entre eles, justificando a
necessidade de conceituar a distingdo. O renomado jurista portugués José Joaquim Gomes
Canotilho explora essa distingdo em seu livro “Direito Constitucional e Teoria Constitucional”,
de 1998, onde destaca:

As expressoes direitos do homem e direitos fundamentais sao frequentemente
utilizadas como sinbnimas. Segundo a sua origem e significado, poderiamos
distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem sao direitos validos
para todos os povos e em todos os tempos; direitos fundamentais sdo os
direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-
temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da propria natureza
humana e daf o seu carater inviolavel, intertemporal e universal; os direitos
fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica
concreta.

O termo “Direitos Humanos” ndo possui uma significacdo univoca, e sua evolugédo
resultou da convergéncia de diversas fontes, abrangendo desde os costumes de povos
antigos até pensamentos filosoficos, religiosos e o conceito de Direito Natural. Aemergéncia
desse conjunto normativo foi impulsionada pela necessidade de enfrentar os abusos
excessivos de poder perpetrados pelo Estado sobre seus governados. Diante desse
cenario, tornou-se imperativo promover mudancas, e os principios fundamentais, tais como
igualdade e legalidade, foram desenvolvidos pela populagéo, visando a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria.

Louis Henkin, renomado estudioso dos Direitos Humanos, ao abordar a defini¢cdo
dessa tematica em seu trabalho “The Rights of Man Today” (Os Direitos do Homem Hoje),
destaca:

Direitos humanos constituem um termo de uso comum, mas nao
categoricamente definido. Esses direitos sdo concebidos de forma a incluir
aquelas ‘reivindicagcdes morais e politicas que, no consenso contemporaneo,
todo ser humano tem ou deve ter perante sua sociedade ou governo’,
reivindicacoes estas reconhecidas como ‘de direito’ e ndo apenas por amor,
graca ou caridade.
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O renomado jurista Norberto Bobbio, defensor da democracia social-liberal e do
positivismo juridico, oferece uma perspectiva esclarecedora sobre os direitos humanos
ao afirmar: “(...) os direitos humanos sao coisas desejaveis, isto é, fins que merecem ser
seqguidos, e de que, apesar de sua desejabilidade, ndo foram ainda todos eles (por toda
parte e em igual medida) reconhecidos” (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos
Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 29.). Na definicdo das Nagdes Unidas,
esses direitos consistem em «garantias juridicas universais que protegem individuos e
grupos contra a¢des ou omissdes dos governos que atentem contra a dignidade humana».

A filosofia de Immanuel Kant adiciona uma dimenséo fundamental a compreenséo
dos direitos humanos. Segundo Kant, as pessoas possuem dignidade intrinseca e devem
ser tratadas como fins em si mesmas, nunca como meios. A autonomia é apontada por
Kant como a base da dignidade humana e de qualquer criatura racional, exercendo uma
influéncia substancial nos fundamentos de varias teorias sobre direitos.

Um marco histérico relevante na evolugéo dos direitos humanos remonta ao Codigo
de Hamurabi (1690 a.C.), considerado o primeiro cédigo de leis da historia, que vigorou
na Mesopotamia. Este cddigo consagrou um rol de direitos comuns a todos os homens,
como a vida, a propriedade, a honra, a dignidade e a familia. Além disso, estabeleceu a
supremacia das leis sobre 0os governantes.

Movimentos religiosos, especialmente a Reforma Religiosa do século XVI,
desempenharam um papel crucial na redefinicdo dos direitos humanos, destacando,
inicialmente, a liberdade religiosa como um direito basico.

Documentos historicos, embora muitas vezes vinculados a contratos feudais e
estamentos sociais, contribuiram para moldar a concepcao moderna de direitos humanos,
delineando direitos fundamentais como liberdade, propriedade e protecéo aos cidadaos.

O Direito Romano, com seu conjunto normativo duradouro e influente, também
desempenhou um papel significativo na evolucéo dos direitos humanos. A Lei das Doze
Tabuas, em particular, é considerada a origem dos textos escritos que consagram principios
essenciais como liberdade, propriedade e protecdo aos direitos do cidaddo (MORAES,

Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais).

1.1 DAS GERACOES/DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS

Norberto Bobbio enfatiza que os direitos humanos ndo surgem todos simultaneamente
nem de uma vez por todas. Hannah Arendt, por sua vez, concebe os direitos humanos
como uma construgcdo, uma invengdo humana em constante processo de edificacdo e
reconstrucdo. A teoria das geracdes de direitos fundamentais, desenvolvida por Karel
Vasak, jurista tcheco que se refugiou na Franca devido a invasdo soviética em sua terra
natal, langou luz sobre a evolucdo desses direitos. Seu trabalho, publicado em 1977, nao
visava pretensdes cientificas, mas contribuiu significativamente para a conscientizagéao,

Evolucao histérica e conceito de direitos humanos



relacionando as diferentes categorias de direitos ao contexto historico de sua emergéncia.

No Brasil, a consolidacdo dessa teoria das geracdes de direitos fundamentais
foi atribuida ao Professor Paulo Bonavides, que se baseou nos estudos de Vasak.
Bonavides néo se limitou a reproducao técnica da teoria; em outras correntes cientificas
da Constituicdo, seu nome esta diretamente associado a formulagdo da quarta e quinta
geracOes dos direitos fundamentais.

Ao conectar os direitos fundamentais ao lema da Revolugéo Francesa do século XVIII
- liberté, egalité et fraternité (liberdade, igualdade e fraternidade) -, Paulo Bonavides propde
uma ordenacéo: a primeira geragéo esta relacionada a liberdade, a segunda a igualdade,
e a terceira a fraternidade. Essa abordagem oferece uma perspectiva rica e abrangente
sobre a evolugéo e a inter-relacdo dos direitos fundamentais ao longo da histéria, como
discorrido por Bonavides em seu livro “Curso de Direito Constitucional”. Veja-se:

Os direitos fundamentais passaram na ordem institucional a manifestar-se em
trés geragdes sucessivas, que traduzem sem duvida um processo cumulativo
e qualitativo, o qual, segundo tudo faz prever, tem por bussola uma nova
universalidade: a universalidade material e concreta, em substituicdo da
universalidade abstrata e, de certo modo, metafisica daqueles direitos,
contida no jusnaturalismo do século XVIII.

No final do século XVIII, a primeira geracdo de direitos humanos teve seu conceito
alinhado com a liberdade individual, focalizando-se nos direitos civis e politicos, marcando a
fase inaugural do constitucionalismo no Ocidente. Esses direitos pressupdem a renlncia ao
controle estatal, uma vez que as ag¢des do Estado podem interferir na liberdade individual.

A origem da primeira geracéo esta associada aos eventos do final do século XVIII,
especificamente a independéncia dos Estados Unidos e a formulagdo da Constituicao
de 1787, bem como a Revolugcdo Francesa de 1789. Embora esteja consolidada no
ordenamento juridico contemporaneo, essa geracao de direitos humanos derivou de um
processo dindmico e ascendente, tendo como marco historico a Declarag¢do dos Direitos do
Homem e do Cidadao, que inaugurou o constitucionalismo no Ocidente.

A primeira geracao caracteriza-se pela consolida¢do formal e tem como elemento
principal a concepcao classica de liberdade individual, centrada nos direitos civis e politicos.
Os direitos individuais, explicitados no Capitulo | do artigo 5° da Constituicdo, visam
assegurar a autonomia do individuo perante a sociedade, garantindo sua independéncia
em relacao aos demais membros do grupo social. Exemplos de direitos individuais incluem
o direito a vida, a igualdade, a segurancga, a propriedade, a privacidade, entre outros
positivados em diversos incisos do artigo 5°. O professor Daniel Sarmento, em sua obra
sobre Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas (2% Edigéo, 2006), discorre sobre esses
pensamentos da seguinte forma:

Dentro deste paradigma, os direitos fundamentais acabaram concebidos

como limites para a atuagdo dos governantes, em prol da liberdade dos
governados. Eles demarcavam um campo no qual era vedada a interferéncia
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estatal, estabelecendo, dessa forma, uma rigida fronteira entre o espaco da
sociedade civil e do Estado, entre a esfera privada e a publica, entre o “jardim
e a praca”. Nesta dicotomia publico/privado, a supremacia recaia sobre o
segundo elemento do par, o que decorria da afirmacdo da superioridade
do individuo sobre o grupo e sobre o Estado. Conforme afirmou Canotilho,
no liberalismo classico, o “homem civil” precederia o “homem politico” e
o “burgués” estaria antes do “cidadao”. (...) No ambito do Direito Publico,
vigoravam os direitos fundamentais, erigindo rigidos limites a atuacéo estatal,
com o fito de protecéo do individuo, enquanto no plano do Direito Privado,
que disciplinava relagcdes entre sujeitos formalmente iguais, o principio
fundamental era o da autonomia da vontade.

Os direitos humanos de segunda geragao emergem no século XX, consolidando-se
apoés a Primeira Guerra Mundial, periodo em que se fortaleceu a concepgéo de Estado de
Bem-Estar Social. Essa geracéo estd intrinsecamente ligada ao conceito de igualdade e
focaliza-se na exigéncia ao Estado para garantir direitos sociais, econémicos e culturais,
fundamentais para assegurar uma vida digna.

Os direitos coletivos, categorizados como direitos de segunda geragcédo pela
doutrina, estao relacionados ao bem-estar do cidaddo e demandam uma resposta por parte
do Estado. Exemplos desses direitos incluem o direito de reunido e associagao (artigo 5°,
incisos XVI a XX), o direito de entidades associativas representarem seus filiados (5°, XXI),
o direito de receber informagdes de 6rgaos publicos de interesse coletivo (5°, XXXIIl) e o
direito de petigdo (5°, XXXIV), entre outros que nédo estéo restritos ao artigo 5°.

Paulo Bonavides, ao discorrer sobre os direitos de segunda geragéo, enfatiza
que sdo os direitos sociais, culturais e econémicos, bem como os direitos coletivos ou
de coletividades. Esses direitos foram introduzidos no constitucionalismo das diversas
formas de Estado social, germinando a partir da ideologia e reflexdo antiliberal do século.
Nascem ligados ao principio da igualdade, do qual ndo podem ser separados, pois fazé-lo
equivaleria a desmembra-los da razéo de ser que os ampara e estimula.

Observando os conceitos sobre os direitos de primeira e segunda geragéo, George
Marmelstein, em seu livro “Curso de Direitos Fundamentais” (edicdo de 2008), faz a
seguinte distincéo:

Os direitos de primeira geragéo tinham como finalidade, sobretudo, possibilitar
a limitacao do poder estatal e permitir a participacéo do povo nos negdocios
publicos. Ja os direitos de segunda geragao possuem um objetivo diferente.
Eles impdem diretrizes, deveres e tarefas a serem realizadas pelo Estado, no
intuito de possibilitar aos seres humanos melhores qualidade de vida e um
nivel de dignidade como pressuposto do proprio exercicio da liberdade. Nessa
acepcao, os direitos fundamentais de segunda geracéo funcionam como uma
alavanca ou uma catapulta capaz de proporcionar o desenvolvimento do ser
humano, fornecendo-lhe as condi¢des basicas para gozar, de forma efetiva,
a tdo necessaria liberdade.

A classificacdo das geracdes de direitos humanos influenciou diversos sistemas
juridicos, como a Constituicdo Francesa de 1848, a Constituicdo Mexicana de 1917, o
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Tratado de Versalhes de 1919 e a Constituicao Alema de 1919, conhecida como Constituicao
de Weimar, que exerceu forte influéncia sobre os paises democraticos.

A terceira geracao de direitos humanos, identificada no século XX, aborda os
chamados direitos de solidariedade ou fraternidade. Esses direitos incluem o direito a um
meio ambiente equilibrado, a uma qualidade de vida saudavel, ao progresso, entre outros.
Essa geracéo é caracterizada por um alto grau de humanismo e universalidade, pois ndo
se destina apenas a proteger interesses individuais ou de grupos especificos, mas sim a
abordar questdes relacionadas ao desenvolvimento, paz, meio ambiente, comunicacdes e
patriménio comum da humanidade.

Os direitos dessa nova geragéo séo considerados transindividuais, pois s6 podem
ser exigidos em acgdes coletivas, estando condicionados a existéncia de uma coletividade
de seres. Esses interesses muitas vezes envolvem grupos menos determinados, sem
vinculo juridico ou fatico muito preciso.

A Constituicdo Brasileira de 1988, em seu Art. 225, reconhece o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado como um bem de uso comum do povo, essencial a
sadia qualidade de vida, impondo ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes. O Supremo Tribunal Federal ratifica
que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é um tipico direito de terceira
geracao.

Manoel Goncalves Ferreira Filho conclui que a primeira geracdo é dos direitos
de liberdade, a segunda dos direitos de igualdade, e a terceira complementa o lema da
Revolugéo Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade.

A evolucdo para uma quarta geragdo de direitos humanos é um tema ainda
divergente entre os tedricos. O Supremo Tribunal Federal, em suas ponderagdes, aborda
apenas trés dimensodes/geracdes, evitando a explanagéo de outras novas geragdes. Alguns
tedricos associam a quarta geragdo ao advento das tecnologias, ao mundo globalizado,
envolvendo direitos relacionados a responsabilidade, promogédo e manutengcéo da paz,
democracia, informagéo, autodeterminagdo dos povos, ética da vida defendida pela
bioética, direitos difusos, pluralismo, etc. Essa perspectiva busca conservar a dignidade
humana contra abusos e interferéncias, independentemente de serem provenientes de um

pais ou individuo.

1.2 DAS CARACTERISTICAS DOS DIREITOS HUMANOS

O estudo dos direitos humanos revela caracteristicas essenciais, fundamentadas
na historicidade, imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade, inviolabilidade,
universalidade, relatividade, efetividade, interdependéncia e complementaridade, todas

derivadas do desenvolvimento social e juridico.
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A historicidade dos direitos humanos reflete as condicdes materiais e culturais de
uma época, sendo resultado da evolucao histérica de cada nagéo, o que invalida o conceito
de jusnaturalismo. O carater historico-evolutivo € destacado, indicando a necessidade de
aperfeicoamento continuo, conforme observa o professor Silvio Beltramelli Neto.

A imprescritibilidade dos direitos humanos impede a aplicacdo da prescricéo,
reforcando seu carater estavel na protecéo da dignidade humana, sendo imune aos efeitos
do decurso de prazo. A inalienabilidade proibe a transferéncia desses direitos, vedando
qualquer negociagéo, seja gratuita ou onerosa.

A irrenunciabilidade destaca que um individuo ndo pode se desobrigar de seus
direitos humanos, embora em certas situagdes, dependendo do contexto, possa optar por
nao os exercer. A discussao sobre renlincia se intensifica em casos como o direito a vida,
eutanasia, suicidio e aborto, com a importancia da autonomia da vontade como elemento
essencial da dignidade da pessoa humana.

Ainviolabilidade impede desrespeitar as disposi¢cdes constitucionais ou as a¢des do
poder publico, sujeitando-se a responsabilidades civil, administrativa e criminal em caso de
violacao.

A universalidade dos direitos humanos abrange todos os individuos, sem distincédo
de nacionalidade, raga, cor, sexo, credo ou politica. Embora haja desafios na promogéo
dessa ideia devido as diversidades culturais, o “relativismo cultural’ ndo justifica violagbes
aos direitos humanos.

A relatividade, em contrapartida a universalidade e irrenunciabilidade, reconhece
que o legislador pode impor restricdes em situacdes excepcionais, como durante o Estado
de Sitio. Contudo, é vital ressaltar que a tortura é proibida pela Constituicao Federal
brasileira e por convengdes internacionais, como a “Convengédo Contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes” da ONU. Observe-se:

Artigo 2°

1. Cada Estado tomara medidas eficazes de carater legislativo, administrativo,
judicial ou de outra natureza, a fim de impedir a pratica de atos de tortura em
qualquer territério sob sua jurisdicéo.

2. Em nenhum caso poderao invocar-se circunstancias excepcionais, como
ameaca ou estado de guerra, instabilidade politica interna ou qualquer outra
emergéncia publica, como justificacao para a tortura.

3. A ordem de um funcionario superior ou de uma autoridade publica nao
podera ser invocada como justificacéo para a tortura.

Conforme os estudos do jurista Alexandre de Moraes em sua obra “Direitos Humanos
Fundamentais”, a efetividade dos direitos humanos se refere a atuagdo do Poder Publico,
que deve garantir a efetivacdo dos direitos e garantias previstos, utilizando mecanismos
coercitivos quando necessario. A Constituicdo Federal ndo se satisfaz com o simples
reconhecimento abstrato, demandando ag¢des concretas para assegurar a implementacéo
efetiva desses direitos.
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Na interdependéncia dos direitos, eles ndo podem ser vistos de maneira autbnoma,
pois sua realizagdo efetiva muitas vezes esté vinculada a outros direitos. Por exemplo,
a liberdade de locomogédo esta relacionada a garantia do habeas corpus e ao devido
processo legal. Da mesma forma, o direito a satde pode depender da realizagéo do direito
a educacgéo ou do direito a informacéo.

Na caracteristica da complementaridade, unidade e indivisibilidade, os direitos
humanos basicos ndo devem ser interpretados isoladamente, mas sim em combinacao
para atingir os objetivos definidos pelos legisladores constituintes. A hierarquia entre
esses direitos deve ser afastada, pois nenhum é superior ou melhor que outro; todos séo
igualmente importantes para a dignidade humana e o convivio social harmonioso.

1.3 DA DECLARA(;AO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS DA ONU
(1948).

O surgimento da Declaragédo Universal de Direitos Humanos (DUDH) aprovada em
1948 pela Assembleia Geral das Nagbes Unidas em Paris € um documento importante de
defesa para o povo no plano internacional, pois sdo conquistas historicas, que ao longo
dos anos se desenvolveram para assegurar a protecdo aos direitos fundamentais da
humanidade. A declaragéo utiliza o termo “pessoa humana” em lugar de “homem” como
constava na Francesa, pois esclarece que pode ser tanto homem quanto mulher, sem
distincado, todos séo titulares dos Direitos Humanos.

Artigo 1° Todos 0s seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com 0s
outros em espirito de fraternidade.

Artigo 2° Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades
proclamados na presente Declaracdo, sem distingdo alguma, nomeadamente
de raga, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou outra,
de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra
situacéo. Além disso, ndo sera feita nenhuma distingéo fundada no estatuto
politico, juridico ou internacional do pais ou do territério da naturalidade da
pessoa, seja esse pais ou territério independente, sob tutela, autbnomo ou
sujeito a alguma limitac&o de soberania.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, marcada por atrocidades contra a humanidade,
a criacao da Declaracdao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) tornou-se essencial,
especialmente diante da expansdo de governos totalitdrios militaristas, como os da
Alemanha, Italia e Japdo. A necessidade dessa declaracdo surgiu como resposta as
violagbes massivas dos direitos humanos durante o conflito.

Um dos desafios enfrentados para a efetivacdo e adocdao da DUDH foi sua
natureza juridica. Como menciona o autor Carlos Henrique Bezerra Leite, a declaracao
era considerada uma mera recomendacao ou carta de principios, desprovida de forca
vinculante para os Estados, uma vez que néo havia sido submetida a ratificacdo pelos

Estados-membros.
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De acordo com o jurista brasileiro Dalmo de Abreu Dallari, o processo que culminou
na DUDH teve inicio em 1945, por meio da Carta das Nagdes Unidas (1930), estabelecendo
uma norma internacional destinada a fornecer a base juridica para a a¢do conjunta dos
Estados em defesa da paz mundial. Em 1948, a DUDH foi aprovada, enfatizando os
principios da universalidade e da indivisibilidade dos direitos individuais, difundindo esses
ideais globalmente e destacando a condicéo de pessoa como requisito para a dignidade
de todos.

A DUDH serve como base para a compreenséao dos direitos humanos na atualidade.
Seus principios foram disseminados mundialmente, e, conforme Zarca (1997), o objetivo
principal da DUDH é proporcionar uma vida com o minimo de dignidade, livre de
discriminagao ou distingdo com base em quem se é. Analise-se:

Traz um aspecto fundamental para a compreensao da modernidade. Um dos
tragcos essenciais dessa modernidade ndo reside exatamente na definicéo
do homem como sujeito de direitos? Sujeito ao qual se ligam, simplesmente
porque é um ser humano, ou seja, naturalmente, direitos. Ora, essa definicao
do homem como um ser portador de direitos ndo é atemporal, ja que foi
inventada pela filosofia moral e politica moderna, constituindo uma de suas
principais inovacgoes. Poderiamos dar varias formulacoes sobre a importancia
dessa inovagdo. Mas, eu ficarei com apenas uma: a transformagéo da nogao
renascentista de dignidade do homem na no¢cdo de homem como ser portador
de direitos no século XVII. Transformagéao significa conservagédo e mudanca.
O que se conserva ¢ a ideia de uma especificidade que caracteriza 0 homem
enquanto tal e o distingue de todos os outros seres naturais. O que muda
profundamente é que a dignitas hominis se refere menos ao lugar do homem
na hierarquia dos seres, ja que o homem tem sua propria liberdade de se
constituir naquilo que ele é, e muito mais a nogao do homem como ser portador
de direito que define muito mais um dado do que uma responsabilidade sobre
aquilo que ele sera.

A definicdo de direitos humanos é o acimulo de trés diferentes niveis de direitos
- direitos civis, direitos politicos e direitos sociais. Além de dar um passo decisivo na
afirmacéo dos direitos das pessoas, também ganhou internacionalizacdo. Essa conquista
pode ser bem compreendida como o projeto histérico da Revolug¢éo Francesa por meio da
universalizagéo da triade liberdade, igualdade e fraternidade, e da vontade de construir um
mundo que venga a guerra pela paz.

Seus tratados incluem a Convencéo para a Prevencéo e a Repressdao do Crime
de Genocidio (1948), a Convencéao Internacional sobre a Elimina¢do de Todas as Formas
de Discriminagdo Racial (1965), a Convencgéo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas
de Discriminagao contra as Mulheres (1979), a Convencao sobre os Direitos da Crianca
(1989) e a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2006), entre outras,
conforme lista as Nag¢des Unidas.

René Cassin, um dos autores da Declaragdo Universal, afirmou em uma conferéncia
em Londres em 24 de setembro de 1941, em plena guerra, era impossivel estabelecer uma

paz internacional efetiva em um mundo onde os direitos humanos sao desrespeitados de
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forma muito desigual. Desse modo, ele desafiou a elaboragéo de uma resolugéo de coalizéo
internacional conclamando os Estados membros a respeitarem os direitos humanos,
mesmo que esses direitos humanos ndo sejam protegidos por tratados internacionais.

Nesse sentido, a Declaracao Universal, tem uma funcdo de ndo ser apenas uma
reacao aos problemas do passado — as fontes materiais que explicam a sua génese — mas
igualmente o de contribuir para projetar valoragées fundamentais para modelar o futuro,
conserva a qualidade de um evento inaugural — inclusive na afirmacéao da relevancia da
tolerancia e do pluralismo (Revista OABRJ, volume 24).
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CONCEITO DE DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

A Constituicao Federal de 1988, reconhecida como Constituicdo Cidada,
desempenhou um papel crucial ao estabelecer uma ampla gama de direitos e garantias.
Muitos desses direitos s@o considerados programaticos, caracterizados por sua natureza
prestacional. No contexto brasileiro, o processo de redemocratizagéo introduziu mudancas
significativas na cultura juridica do pais. A criacdo de uma nova ordem juridica, orientada
por principios democraticos e pela dignidade da pessoa humana, resultou na modificagédo
de pressupostos tedrico-juridicos e faticos.

A Carta Magna de 1988 ndo apenas reconheceu direitos fundamentais de grande
importancia, em virtude dos relevantes bens juridicos que protegem, mas também
estabeleceu mecanismos destinados a assegurar sua efetivagdo. Isso é especialmente
evidente no caso dos direitos fundamentais de natureza prestacional, que demandam
acOes ativas para que alcancem o bem que tutelam.

Como sabiamente expressou Rui Barbosa, a Constituicdo ndo apenas proclama
direitos, mas também delineia os meios pelos quais esses direitos podem ser efetivamente
garantidos. Essa abordagem reflete a compreensdo de que o reconhecimento formal de
direitos ndo é suficiente; é igualmente crucial criar instrumentos e procedimentos para
garantir a implementagao pratica desses direitos no cotidiano da sociedade. Veja-se:

As disposicoes meramente declaratérias, que sdo as que imprimem existéncia
legal aos direitos reconhecidos, e as disposi¢ées assecuratoérias, que sdo as
que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos,
estas as garantias; ocorrendo n&o raro juntar-se, na mesma disposicao
constitucional, ou legal, a fixagdo da garantia, com a declaragao do direito.

Na antiguidade, especificamente no século XVII, a primeira incursédo na esfera
Constitucional derivou do Direito Consuetudinario, caracterizado como um conjunto de
costumes e praticas sociais aceitos como norma juridica, embora néo estejam codificados.
O Estado Hebreu, marcado por sua teocracia e forte influéncia religiosa, foi sucedido
pela Grécia, representando a segunda experiéncia, seguida pela terceira experiéncia, a
Romana, que contribuiu com conceitos cruciais, como os principados.

Primordialmente, destaca-se que a orientagéo preconizada pela Constituicdo Federal
de 1988, que enfatiza a preponderancia da dignidade da pessoa humana e a preservacao
dos direitos fundamentais, € resultado de uma orientacdo teorico-juridica concebida no
século XX, marcando o advento do Estado de Direito. A partir da Inglaterra, diversos
documentos foram elaborados e incorporados, incluindo a Carta Magna (1215), Petition
Of Rights (1628), Habeas Corpus Act (1679), Bill Of Rights (1689) e Act of Settlement
(1701). O sistema juridico inglés, fundamentado na Constituicao nao escrita, jurisprudéncia
e costumes, conhecido como Common law, também desempenhou um papel significativo.

A evolugdo histérica do constitucionalismo €& categorizada em quatro “eras”
Idade Antiga, Idade Média, Idade Moderna e Idade Contemporanea. Canotilho destaca o
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constitucionalismo antigo e moderno, especialmente vinculado as revolugdes nos ambitos
politico, social, cultural e juridico. Na era moderna, as constituicdes escritas, como a norte-
americana (1787) e a francesa (1791), que teve como predmbulo a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, destacam-se, marcando a fase do iluminismo
e a materializacdo da oposi¢ao ao absolutismo.

No periodo po6s-guerra, iniciado nos anos 50, ocorreu o processo de
reconstitucionalizacdo dos Estados europeus. Um marco desse processo foi a formulacao
do positivismo juridico-constitucional por Hans Kelsen, austriaco, cujo modelo proposto
transformou a relagédo entre Estado, Individuo e Constituicdo. Esse processo € comumente
referido como Neoconstitucionalismo.

O Direito é um sistema vasto no qual todas as suas partes harmonizam-se. O
Direito Constitucional, inserido no ramo do Direito PUblico, coexiste com outros ramos,
como Administrativo, Urbanistico, Ambiental, Tributario, Financeiro, Econémico, Penal,
Processual e Internacional. O Direito Civil e Comercial, por outro lado, enquadram-se no
ambito do Direito Privado.

Segundo José Afonso da Silva, renomado escritor, o direito constitucional
“configura-se como Direito Publico fundamental por referir-se diretamente a organizagéo
e funcionamento do Estado, a articulagdo dos elementos primarios do mesmo e ao
estabelecimento das bases da estrutura politica”.

O ilustre jurista francés Jean Domat (1625-1696) desempenhou um papel de
destaque no contexto histérico e econdmico ao introduzir, por meio de seus escritos, uma
distincao inovadora entre leis civis e leis publicas. Seu impacto reverberou na elaboragcéao
do Cédigo Napolebnico e na doutrina subsequente do direito civil, moldando a concepgéao
juridica até o final do século XIX. O Codigo Civil, concebido como uma espécie de
“constituicdo privada”, estabelecia regras meticulosas sobre temas como familia, estado
civil e capacidade, promovendo um dogma de completude que limitava a autonomia do juiz,
atribuindo-lhe o papel estrito de aplicador das leis.

José de Oliveira Ascenséo, jurista portugués, destaca que, desde a época do
Imperador Justiniano, havia uma preocupagéo constante em controlar a interpretacéo
da lei. Mesmo ap6s a Revolugdo Francesa, esforcos foram envidados para excluir
qualquer elemento subjetivo na interpretagédo, temendo que a atuagéo dos juizes pudesse
comprometer as conquistas revolucionérias. Nesse contexto, André Ramos Tavares propde
quatro sentidos para o constitucionalismo:

Numa primeira acepc¢éo, emprega-se areferéncia ao movimento politico-social
com origens histéricas bastante remotas que pretende, em especial, limitar
o poder arbitrario. Numa segunda acepgao, é identificado com a imposi¢ao
de que haja cartas constitucionais escritas. Tem-se utilizado, numa terceira
acepcao possivel, para indicar os propoésitos mais latentes e atuais da fungao
e posicao das constituicdes nas diversas sociedades. Numa vertente mais
restrita, o constitucionalismo é reduzido a evolucéo histérico-constitucional de
um determinado Estado.
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No inicio do século XXI, emerge uma nova perspectiva em relagdo ao
constitucionalismo, denominada de neoconstitucionalismo, por alguns estudiosos também
referido como constitucionalismo pés-moderno ou pés-positivismo.

E crucial destacar que o Estado Democratico de Direito se consolida a partir do
neoconstitucionalismo. Ressalta-se que esse surgimento ndo é puramente causal; o Estado
Democratico de Direito é percebido como um aprimoramento da orientagéo construida
durante o processo de reconstitucionalizacdo. A doutrina kelseniana, ao posicionar a
Constituicdo como norma hierarquicamente superior, fundamentou o Estado de Direito. O
Estado Democratico de Direito, por sua vez, foi estabelecido quando o texto constitucional
adquiriu uma dimensdo democratica, reconhecendo os Direitos Fundamentais, tanto
individuais quanto sociais, como indispensaveis e oponiveis ao Estado.

Nesse contexto, o processo de reconstitucionalizagdo, impulsionado pelo
neoconstitucionalismo, partiu do pressuposto de que a Constituicdo € um elemento essencial
para a criacéo e subsisténcia dos Estados em seus aspectos social, econémico, juridico
e politico. Esse marco juridico-teorico fortaleceu as instituicoes e ferramentas existentes
para proteger a ordem democrética, resultando em uma nova forma de organizagcéo
politica: o Estado Democratico de Direito, também conhecido modernamente como Estado
Constitucional Democratico ou Estado Constitucional de Direito (BARROSO, 2005, p. 3-5).

Para diferenciar, os direitos sdo os objetos e beneficios estipulados nas normas
constitucionais, enquanto as garantias sao instrumentos para assegurar preventivamente
esses direitos ou repara-los rapidamente em caso de violagéo.

Os remédios constitucionais (habeas corpus, habeas data etc.) podem, em alguns

casos, ser incluidos no padrao de direitos de garantia, conforme destaca Pedro Lenza:

E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos — art. 5.°, VI (direito), garantindo-se na forma
da lei a protegdo aos locais de culto e suas liturgias (garantia);Direito ao juizo
natural (direito) — o art. 5.°, XXXVII, veda a instituicao de juizo ou tribunal de
excecgao (garantia).

As caracteristicas dos direitos e garantias fundamentais, tais como historicidade,
universalidade, imprescritibilidade, irrenunciabilidade e inalienabilidade, ja discutidas no
primeiro capitulo, destacam-se por serem essenciais na compreensdo do ciclo desses
direitos. Além dessas caracteristicas, dois conceitos adicionais merecem atencédo: a
limitabilidade, que demanda do magistrado uma anélise no caso concreto, considerando os
direitos fundamentais envolvidos e buscando a minima restricdo, conforme preconizado na
Constituicdo; e a concorréncia, que possibilita o exercicio cumulativo de direitos, como no
caso do jornalista, que transmite uma noticia (direito de informacao) e emite uma opinidao
(direito de opiniao).

Quanto as espécies de restricbes aos direitos e garantias fundamentais, é

fundamental abordar os seguintes itens:
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Em primeiro lugar, as restricbes imanentes ou implicitas, que sao limitagcdes
constitucionais ndo especificadas, decorrentes da necessidade de coordenar o exercicio
de determinados direitos basicos com outros de natureza semelhante previstos na nossa
lei maior.

Em segundo lugar, as restricdes diretas ou imediatas, que derivam do proéprio texto
constitucional, como no caso da limitagéo ao direito de propriedade (CR, art. 50, XXIl), que
deve atender a sua fungéo social (CR, art. 50, XXIII).

Em seguida, as restricdes legais simples, que ocorrem quando a Constituicdo
determina apenas que eventuais limitacdes a certo direito ou garantia fundamental devem
ser estabelecidas por lei, sem definir outros requisitos ou finalidades a serem observados
pelo legislador ordinario.

Por fim, as restrigcoes legais qualificadas, que ocorrem quando a Constituigédo, além
de exigir lei para limitar algum direito fundamental, adiciona a essa exigéncia as condi¢cbes
ou objetivos que devem ser buscados pela norma restritiva.

Essas categorias de restricbes sdo cruciais para compreender como os direitos e
garantias fundamentais podem ser objeto de limita¢des, as quais devem ser estritamente
observadas a luz do ordenamento juridico.

As restricoes legais simples ocorrem quando a Constituicdo apenas determina que
eventual limitacdo a certo direito ou garantia fundamental deve ser estabelecida por meio
de lei, sem especificar outros requisitos ou finalidades a serem observados pelo legislador
ordinario. Ja as restricoes legais qualificadas tém lugar quando a Constituicdo, além de
exigir lei para limitar algum direito fundamental, adiciona a essa exigéncia as condi¢des ou
objetivos que devem ser buscados pela norma restritiva.

A“teoria do limite dos limites” relaciona-se com as restricbes aos direitos e as limitacdes
legais nos direitos fundamentais, pois sustenta que néo existem direitos absolutos. Essa teoria
argumenta que mesmo direitos fundamentais podem sofrer restricdes, e um exemplo utilizado
para ilustrar essa afirmacéo é o Direito a Vida. De maneira ampla e genérica, esse direito pode
sofrer restricbes na ordem juridico-constitucional brasileira, especialmente em situacbes de
guerra declarada. Essa perspectiva destaca a necessidade de equilibrar os direitos individuais
com as demandas e circunstancias especificas, garantindo uma ponderagdo adequada no
contexto juridico.

2.1 DOS DIREITOS INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Os Direitos Individuais, no contexto juridico, desempenham duas fun¢des essenciais,
segundo a explicag@o do jurista Marcelo Novelino. Por um lado, fornecem ao Estado os
instrumentos necessarios para sua atuagao, e por outro, protegem determinados interesses
individuais contra a interferéncia estatal. Esses direitos sdo prerrogativas fundamentais
atribuidas aos particulares para proteger valores como a vida, a liberdade, a igualdade e a
propriedade, tanto em relacdo ao Estado quanto a outros individuos.
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Na teoria liberal classica, que abarca os direitos individuais, sua origem foi
influenciada pelo lluminismo europeu e pelas revolugbes burguesas a partir do século XVII,
como resposta as formas de Estado absoluto. Essa abordagem implica que o Estado se
abstenha de certos atos essenciais, assumindo responsabilidades especificas perante os
individuos. No entanto, esse conceito por si s6 ndo € suficiente para garantir que todos
desfrutem desses direitos, sendo necesséario que o Estado também forneca os meios
necessarios para exercé-los por meio de agbes ativas.

Quanto aos exemplos de direitos individuais, no campo politico, enquanto pensadores
liberais como Locke, Montesquieu e Constant afirmavam que a participacao dos cidadaos
por meio de eleicdes e cargos representativos seria a melhor forma de liberdade politica,
Tocqueville defendia que a verdadeira ética liberal s6 poderia se concretizar na atividade
politica ativa e no associativismo.

Os direitos coletivos de carater fundamental estédo consagrados nos Capitulos | e
do Titulo Il da Constituicdo. S&o instrumentos de exercicio, ndo os sujeitos dos direitos. E
relevante destacar que, segundo Dimoulis e Martins, os direitos sociais buscam a melhoria
de vida de amplas categorias da populacdo por meio de politicas publicas e medidas
concretas de politica social. Enquanto os direitos coletivos sdo publicos subjetivos, os
direitos fundamentais séo individualizaveis e individuais (dimensao subjetiva).

Os direitos individuais e coletivos séo assegurados na Constituicdo, protegendo a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
destinados a brasileiros e estrangeiros residentes no pais (CF, art. 5.°, caput). Apesar de
alguns doutrinadores, como José Afonso da Silva, interpretarem de maneira extensiva
os destinatarios, aplicando os direitos e garantias individuais a todas as pessoas em
territorio brasileiro, Celso Ribeiro Bastos adota uma abordagem mais restrita, limitando os
destinatarios a brasileiros, estrangeiros residentes no pais e pessoas juridicas nacionais.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) é que a personalidade juridica
do estrangeiro, aliada ao fato de néo possuir domicilio no Brasil, ndo impede o0 acesso a
instrumentos processuais que protegem a liberdade, nem isenta o governo da obrigac¢ao de
respeitar os privilégios e garantias juridicas. O STF, fundamentando-se em jurisprudéncia
antiga da Corte, afirmou que a ordem juridica brasileira garante tais direitos a qualquer
pessoa.

Nos seguintes termos, o relator Ministro Gilmar Mendes, em 03 de agosto de 2010,
fundamentando com a existéncia de jurisprudéncia antiga da Corte, proferiu por meio do
STF — HC 94.477/PR a seguinte decisao:

Em continuidade ao julgamento do presente habeas corpus, o Ministro
Relator confirmou seu voto no sentido da concessdo da ordem para que,
uma vez afastada a proibicdo da substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos ao estrangeiro ndo residente no pais, seja sua
possibilidade aferida fundamentadamente pelo Juizo, segundo os requisitos
do art. 44 do Coédigo Penal, nos termos do voto do Relator. Decis&o unanime.
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Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa. 2% Turma,
06.09.2011.

Habeas Corpus. 2. Trafico de entorpecentes. Substituicdo da pena privativa
de liberdade por restritiva de direitos. Vigéncia da Lei 6.368/76. Estrangeiro
nédo residente no pals. Possibilidade. Necessidade de preenchimento dos
requisitos do art. 44 do Codigo Penal. 3. Ordem concedida.

Alguns direitos sociais, como os trabalhistas e previdenciarios, ndo séo dirigidos a
estrangeiros sem residéncia no pais. Por outro lado, direitos politicos somente podem ser
usufruidos por aqueles que detém a nacionalidade brasileira (CF, art. 14, § 2.°).

O Direito a vida € o principal, na fecundagéo o seu termo inicial e na morte o seu
termo final. Portanto € a partir dele que se comegam todos os outros Direitos. Os atentados
dolosos contra a vida devem ser perseguidos criminalmente, por conta disso surge o Direito
penal e o processo penal, para disciplinar e garantir esse direito. Dada a capital importancia
desse direito e em reconhecimento de que deve ser protegido sobretudo nos casos em
que o seu titular se acha mais vulneravel, a Constituicdo, no art. 227, dispde ser “dever
da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida”.

A centralidade para qualquer ordem juridica do direito a vida é também ressaltada
em tratados internacionais de que o Brasil é parte. A Convencdo Americana de Direitos
Humanos — o Pacto de San José —, de 1969, declara, no seu art. 4°, que “toda pessoa tem
o direito de que se respeite sua vida”, acrescentando que “esse direito deve ser protegido
pela lei e, em geral, desde 0 momento da concep¢ao” e que “ninguém pode ser privado da
vida arbitrariamente”.

Da mesma forma, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nagbes
Unidas, de 1968, explicita que “o direito a vida € inerente a pessoa humana” e que “este
direito devera ser protegido pela lei”, além de dispor que “ninguém podera ser arbitrariamente
privado de sua vida”. Ela garante a aplicagdo imediata das normas de direitos fundamentais.

Na visdo de Ingo Sarlet, o mandamento contido no dispositivo (CF, art. 5.°, § 1.°)
deve ser compreendido ndo como uma regra aplicavel na exata medida de sua prescricao
(“mandamento de definicdo”), mas como um principio que impde a aplicagéo imediata dos
direitos fundamentais na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e
juridicas (“mandamento de otimizacao”).

A liberdade de expressdo € um dos direitos basicos mais relevantes e preciosos,
atendendo a um dos requisitos mais antigos da histéria da humanidade. Ela abrange todas
as formas de liberdades existentes, como a liberdade de pensamento, de locomocéo, de
crenca, de profissdo, entre outras. Quando certos direitos béasicos séo restringidos ou
ameacados, recursos constitucionais podem ser utilizados para resolver esses problemas.
No caso de ameacgas a livre circulagéo, o habeas corpus € um instrumento utilizado para
garantir o cumprimento da Constituicao Federal.
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O art. 5° caput, da Constituicdo Federal estabelece, no inicio, que “todas as
pessoas sao iguais perante a lei”. Aléem disso, estipula “igualdade” nos direitos garantidos.
Em um pais tdo desigual, o pleonasmo encontrado no caput mostra a preocupacgdo dos
legisladores originais com o principio da igualdade. O direito a igualdade representa a
necessidade de tratar os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual, na medida
de sua desigualdade.

2.2 DOS DIREITOS SOCIAIS E POLITICOS

A medida que evoluiam os direitos e garantias fundamentais, os direitos sociais
encontraram seu marco inicial na Constituicdo mexicana de 1917, limitando-se a segunda
dimensao, que aborda o valor igual do material. Seu propésito € proteger os menos
favorecidos e exigir beneficios reais e positivos do Estado. Além disso, a Constituicdo
Russa e a Aleméa de 1919, conhecida como Constituicdo de Weimar, exerceram uma
influéncia significativa sobre o desenvolvimento dos direitos sociais, consolidando-se ao
longo do século XX.

Segundo as licdes de Dirley da Cunha Junior sobre os Direitos Sociais aborda:

Direitos sociais sdo posicées juridicas que credenciam o individuo a exigir
do Estado uma postura ativa, no sentido de que este coloque a disposi¢cao
daquele, prestacbes de natureza juridica ou material, consideradas
necessarias para implementar as condigdes faticas que permitam o efetivo
exercicio das liberdades fundamentais e que possibilitam realizar aigualizagao
de situacdes sociais desiguais, propiciando melhores condi¢des de vida aos
desprovidos de recursos materiais.

Na classificagdo proposta por José Afonso da Silva, a maioria das normas
constitucionais é de eficacia limitada, definindo principios programaticos. Os direitos
sociais, expressos nos artigos 6° a 11 da CF/88, abrangem areas como educacéo, saude,
alimentacgao, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranc¢a, previdéncia social, protecao a
maternidade e a infancia, e assisténcia aos desamparados, visando aprimorar a qualidade
de vida dos individuos. Embora destinados a todos, esses direitos tém como foco principal
a protecdo dos mais vulneraveis, dependentes das prestacdes materiais promovidas pelo
Estado (Marcelo Novelino, Manual de Direito Constitucional).

Os direitos sociais surgiram em resposta as condi¢bes desumanas enfrentadas pela
classe operaria durante a Revolucéo Industrial na Europa, nos séculos XVIII e XIX. Nesse
periodo, caracterizado pela substituicdo do trabalho artesanal pela produgdo em grande
escala e pelo uso de maquinas, os proprietarios de fabricas buscavam maximizar lucros,
resultando na exploragédo dos trabalhadores, que enfrentavam jornadas exaustivas por
salarios minimos.

O conjunto de direitos concedidos aos trabalhadores subordinados é protegido
pelos artigos 7° a 11 da CF. “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
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outros que visem a melhoria de sua condi¢ao social.” O termo “empregado”, referindo-se
aquele que mantém algum vinculo de emprego e trabalha sob a direcdo de outrem, seja
pessoa fisica ou juridica, entidade privada ou publica, é adaptado ao texto constitucional,
conforme destaca Amauri Mascaro do Nascimento:

A Constituicdo é aplicavel ao empregado e aos demais trabalhadores nela
expressamente indicados, e nos termos que o fez; ao rural, ao avulso, ao
doméstico e ao servidor publico. Ndo mencionando outros trabalhadores,
como o eventual, o autbnomo e o temporario, os direitos destes ficam
dependentes de alteracéo da lei ordinaria, a qual se restringem.

No escopo do Direito Constitucional, Marcelo Novelino aduz que a hermenéutica
e aplicacao dos direitos sociais devem pautar-se por principios norteadores, tais como:
a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1.°, Ill); os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa (CF, art. 1.°, IV); a valorizagéo do trabalho humano e a justica social (CF, art. 170);
a busca do pleno emprego (CF, art. 170, VIII); e o primado do trabalho como fundamento
da ordem social (CF, art. 193).

No contexto previdenciario, considera-se trabalhador avulso aquele que presta,
a diversas empresas, servico sem vinculo empregaticio, de natureza urbana ou rural,
conforme definido no Regulamento (Lei 8.213/91, art. 11, VI). A Instru¢cdo Normativa INSS-
DC 083/05 especifica o trabalhador avulso ndo portuario, incluindo atividades como carga e
descarga de mercadorias, amarracdo de embarcagdes, ensacamento de café, cacau, sal,
entre outras (art. 350, Il).

Distinto do trabalhador eventual, temporario e auténomo, o trabalhador avulso
detém direitos classificados por José Afonso da Silva em sete categorias, tais como:
direito ao trabalho e garantia de emprego; direitos sobre as condi¢bes de trabalho; direitos
relativos ao salario; direitos relativos ao repouso e a inatividade do trabalhador; direitos de
protecao dos trabalhadores; direitos relativos aos dependentes do trabalhador; e direito de
participa¢do dos trabalhadores.

Adicionalmente aos direitos individuais, a Constituicdo consagra os direitos coletivos
dos trabalhadores (CF, arts. 8.° ao 11), abrangendo a liberdade sindical, o direito de greve,
a substituicéo processual, a participac¢éo laboral e a representacdo na empresa.

Os demais direitos sociais estdo contemplados no Titulo VIII, referente a Ordem
Social (arts. 193 e seguintes) da Constituicao Federal.

Com a promulgagcédo da Emenda Constitucional (EC) 26/2000, o direito a moradia,
em sua dimensdo positiva e negativa, foi efetivamente reconhecido. Embora muitos o
considerem fundamental, esse dispositivo foi incorporado para conferir maior seguranca
juridica, possibilitando a promog¢éo de programas para constru¢cdo de moradias e melhoria
das condicdes habitacionais e de saneamento basico (CF, art. 23, 1X), sob a responsabilidade
dos entes federativos.
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No que concerne aos direitos politicos, esses sao entendidos como direitos publicos
subjetivos fundamentais concedidos aos cidadaos para participacao nas atividades politicas
do Estado, conforme preceituado no CF, art. 1.°, paragrafo Unico: “Todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo.” Os “direitos de participacéo” (“status activae civitatis”), englobando o direito
de votar e ser votado, demandam alistamento eleitoral para sua aquisi¢éo.

As categorias de regimes democraticos sdo classificadas da seguinte forma:
democracia direta, onde o poder é exercido diretamente pelo povo; democracia
representativa, onde o povo € soberano, considerado igual perante a lei, e todo ser humano
é tratado como cidadao; democracia semidireta ou participativa, que mescla poderes. De
acordo com a observacdo de Moénica de Melo, essa modalidade proporciona “além da
participacao direta e concreta do cidaddo na democracia representativa, controle popular
sobre os atos estatais”.

Na seara dos direitos politicos, € crucial discorrer sobre a divisdo entre direitos
positivos e negativos, bem como entre direitos politicos ativos e passivos. Os direitos
politicos positivos estao detalhadamente descritos:

CF, art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e
pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei,
mediante:

| — plebiscito;
Il - referendo;
III = iniciativa popular.

Os direitos politicos positivos referem-se as prerrogativas que possibilitam a
participacado do individuo no processo politico e nos 6rgaos governamentais. Decorrentes
da soberania popular, incluem o direito de sufragio ativo (votar) e passivo (ser votado), a
iniciativa popular, a agdo popular, bem como a organizagéo e participacdo em partidos
politicos.

No contexto brasileiro contemporéneo, adota-se o regime politico da democracia
semidireta, onde o povo exerce o poder por meio de representantes eleitos ou diretamente
(CF, art. 10, paragrafo unico). Quanto ao voto, o art. 14, caput, estabelece que o0 mesmo
deve ser a) direto; b) secreto; e c) igual. Além disso, o art. 60, § 40, I, considera como
clausula pétrea as caracteristicas do voto: a) direto; b) secreto; c) universal; e d) periédico.

Os direitos politicos negativos sdo disposigdes constitucionais que limitam a
participacdo do cidadao no processo politico e nos 6rgaos governamentais, abordando
questdes como inelegibilidade e perda ou suspensdo dos direitos politicos, conforme
explicado por Rodrigo César Rebello Pinho.

No ambito dos partidos politicos, sdo considerados como pessoas juridicas de
direito privado, cuja existéncia & estabelecida por meio do ato constitutivo no respectivo
orgéo de registro habilitado. A formagao dos partidos resulta da vontade nacional, visando
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a propagacao de ideias e a conquista, total ou parcial, do poder politico. Os partidos devem
registrar seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral (CF, art. 17, § 2. °) e podem usufruir
de certos direitos de campanha.

Os principios constitucionais que orientam os partidos politicos envolvem a ampla
liberdade partidaria e autonomia partidaria. Quanto aos modelos de organizacao partidaria,
destacam-se o unipartidarismo (sistema de partido Gnico), bipartidarismo (sistema de dois
grandes partidos) e pluripartidarismo ou multipartidarismo (existéncia de diversos partidos
politicos representativos de todas as correntes de opinido da sociedade).
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CONCEITO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO E REFLEXO
NOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O direito ao esquecimento € inerente a esfera pessoal, surgindo do desejo de evitar
a divulgacéo de eventos pessoais, independentemente de sua veracidade. Carlos Alberto
Bittar o descreve como parte dos “direitos reconhecidos a pessoa humana, considerada
em si mesma e em suas projegcbes na sociedade”. Trata-se de um desdobramento
personalissimo da privacidade, relacionado a meméria e ao direito.

O avanco tecnoldgico, notadamente na era da informacdo, trouxe desafios a
protecdo do direito ao esquecimento. O armazenamento ilimitado na internet torna as
informacdes acessiveis indefinidamente, gerando conflitos com direitos fundamentais,
como privacidade, intimidade, honra e imagem.

A Terceira Revolugao Industrial, conhecida como Revolug¢ao Digital, transformou
a dinamica social. Na Sociedade da Informacdo, o conhecimento é acessivel a todos,
ultrapassando barreiras académicas. Contudo, a dicotomia entre o publico e o privado
torna-se mais evidente, exigindo uma prote¢cdo mais robusta dos dados pessoais.

O ser humano tem um ponto importante de acordo com Friedrich Nietzsche diz que
“ser humano se admira de si mesmo por ndo poder aprender a esquecer e por sempre se
ver novamente preso ao que passou: por mais longe e rapido que ele corra, a corrente
corre junto”, significando que por mais que tentamos esquecer de algo, nosso inconsciente
absorverd, e se for negativo e marcante sera mais dificil de esquecer.

Ao considerar o contexto juridico, o direito ao esquecimento demanda uma
ponderacgéo cuidadosa entre a liberdade de expressdo e outros direitos fundamentais. A
evolugdo tecnolégica exige uma abordagem legal que garanta a protegcdo da privacidade
sem comprometer a liberdade de informacao. Nietzsche declara na Segunda Consideragcéo
Intempestiva em 1874:

Quem pode se instalar no limiar do instante, esquecendo todo passado,
quem n&o consegue firmar pé em um ponto como uma divindade da vitéria
sem vertigem e sem medo, nunca sabera o que é felicidade, e ainda pior:
nunca faré algo que torne os outros felizes. Pensem no exemplo mais extremo,
um homem que ndo possuisse de modo algum a forca de esquecer e que
estivesse condenado a ver por toda parte um vir-a-ser: tal homem n&o acredita
mais em seu proprio ser, nao acredita mais em si, vé tudo desmanchar-se em
pontos moéveis e se perde nesta torrente do vir-a-ser.

A ideia de “apagar” experiéncias de vida, sugerindo uma forma de esquecimento
voluntario, levanta questdes filoséficas complexas e remete a discussao sobre a relagédo
entre memodria e felicidade. A nocdo de Nietzsche, expressa por meio de seu discipulo
Dionisio, parece sugerir que a capacidade de esquecer poderia contribuir para a felicidade.
Veja-se:
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Esquecer ndo é uma simples visinertiae [forca inercial], como créem os
superficiais, mas uma forca inibidora, ativa, positiva no mais rigoroso sentido,
gracas a qual o que é por nés experimentado, vivenciado, em nés acolhido,
n&o’ penetra mais em nossa consciéncia, no estado de digestdo (ao qual
poderiamos chamar “assimilagao psiquica”), do que todo o multiforme processo
da nossa nutricao corporal ou “assimilagéo fisica”. Fechar temporariamente as
portas e as janelas da consciéncia; permanecer imperturbado pelo barulho e a
luta do nosso submundo de érgéos servicais a cooperar e divergir; um pouco
de sossego, um pouco de tabula rasa da consciéncia, para que novamente
haja lugar para o novo, sobretudo para as fungdes e os funcionarios mais
nobres, para o reger, prever, predeterminar (pois nosso organismo é disposto
hierarquicamente) — eis a utilidade do esquecimento, ativo, como disse,
espécie de guardido da porta, de zelador da ordem psiquica, da paz, da
etiqueta: com o que logo se vé que nao poderia haver felicidade, jovialidade,
esperanca, orgulho, presente, sem o esquecimento.

Se considerarmos a perspectiva de que a lembranca de eventos passados,
especialmente os negativos, pode ser um fardo para a felicidade presente, a habilidade de
“apagar” essas experiéncias poderia proporcionar uma liberdade psicologica e um estado
mais feliz. No entanto, essa abordagem também levanta questdes éticas e existenciais
sobre a natureza da identidade e da consciéncia.

Do ponto de vista juridico e psicolégico, a discussdo sobre a possibilidade de
“apagar” experiéncias de vida se entrelaga com debates sobre o direito ao esquecimento,
privacidade e autonomia individual. O equilibrio entre o direito a protecao de informacoes
pessoais € a liberdade de expressao torna-se crucial ao abordar temas relacionados ao
esquecimento voluntario.

Em ultima andlise, a relacdo entre a capacidade de esquecer e a felicidade € um
tema multifacetado, abrangendo dimensdes filoso6ficas, psicologicas e juridicas, e as
perspectivas podem variar conforme as diferentes escolas de pensamento e abordagens
disciplinares.

Em um contexto neurolégico, a mente humana desempenha um papel fundamental
nas funcdes cognitivas, envolvendo processos mentais que abrangem desde a recepcéo
até a recuperacdo de informacdes provenientes de estimulos externos. O Sistema
Nervoso Central (CNS), como regulador dessas funcdes, desempenha um papel crucial na
coordenacao das atividades corporais e mentais.

Schacter, renomado psicélogo americano, destaca o papel do hemisfério esquerdo
do cérebro na interpretacdo de eventos passados, destacando-o como um processo
continuo. O equilibrio proporcionado pelo hemisfério direito é essencial para mitigar as
tendéncias causadas pelo hemisfério esquerdo.

No livro “Os Sete Pecados da Memoria”, Schacter categoriza os erros de memoéria
em sete tipos, sendo o pecado da persisténcia considerado o mais critico. Este pecado
envolve a lembranga indesejada de informagdes, algo que gostariamos de esquecer, como
a persisténcia de uma musica “chiclete” na mente.
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A pesquisa psicologica destaca o fenébmeno do “foco em arma de fogo”, indicando
que experiéncias que evocam fortes emogdes tendem a se concentrar no ponto central
da memoria, com os detalhes periféricos sendo esquecidos. Essa tendéncia € observada
em situacdes de estresse pds-traumatico, onde a lembrancga do evento é central, mas os
detalhes circunstanciais podem se perder.

Schacter também aborda a influéncia do tempo na dissolucdo das memobrias
negativas, ressaltando que, em alguns casos, o processo natural de esquecimento
regenerativo pode ser impedido. O uso de propranolol, um betabloqueador, para inibir a
formacéo de memorias dolorosas é mencionado, mas Schacter alerta sobre os perigos
associados a essa abordagem:

Para algumas pessoas, a forgca de eventos traumaticos € tdo grande que elas
ficam “presas” no passado. Estudos em veteranos da Guerra do Vietna e
vitimas de abusos sexuais indica que individuos que permanecem focados
no passado por anos apds um evento traumatico exibem um maior grau de
estresse psicolégico comparado aqueles que focam no presente e no futuro.
Niveis elevados de estresse psicolégico estimulam um foco ainda maior no
passado, estabelecendo assim um ciclo destrutivo de autoperpetuacao de
lembrancas.

A relagcé@o entre o direito ao esquecimento e o pecado da persisténcia é evidente,
uma vez que ambos estao interligados pela possibilidade de retirar das maos de terceiros
memorias passadas, sejam elas de natureza pessoal ou coletiva. Essa correlacdo é
respaldada por fundamentos como a dignidade humana, conforme estabelecido no artigo
1°, 1ll, da Constituicdo Federal de 1988, e a privacidade, como disposto no artigo 5°, X, da
mesma Constituicado.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo 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:

X - s&o 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 violagéo.

A aplicagdo do principio da dignidade da pessoa humana, embora de natureza
inegavel em um Estado democrético, apresenta desafios conceituais, conforme assinalado
por Daniel Sarmento em sua obra “A ponderacao de interesses na Constituicdo Federal”.
A dindmica desse principio, por ndo ser estatica, demanda uma constante adaptacéo
para acompanhar as mudancas e complexidades da sociedade, tornando sua definicdo
intrinsecamente fluida.
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Ao longo do tempo, o0 escopo do direito ao esquecimento expandiu-se, indicando que
informagdes pessoais, inicialmente autorizadas e corretas, podem se tornar inadequadas
com o decorrer dos anos. No ambito juridico, embora frequentemente vinculado a esfera
criminal, esse direito deve ser analisado em diversos contextos, visando tutelar a dignidade
humana e impedir a exploragéo continua de eventos passados.

Em um cenério pré-digital, a aplicacdo desse direito estava restrita a arquivos de
antecedentes criminais, registros crediticios e econémicos. Contudo, na contemporaneidade,
com a disponibilidade ilimitada de dados online, a prote¢do da dignidade humana torna-se
premente, buscando evitar a explorag¢ao indiscriminada de eventos passados.

O direito ao esquecimento pode ser expresso por diferentes denominagdes, tais
como “right to forget”, “right to be forgotten”, “right to be let alone”, “right to erasure”, “right
to delete” ou “right to oblivion”. No contexto brasileiro, sua primeira menc¢éo formal ocorreu
por meio do Enunciado n° 531 durante a sexta Conferéncia de Direito Civil em 2013.:

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacéo vém-se
acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento [...] ndo atribui a
ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a prépria histéria, mas apenas
assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, e
mais especificamente o modo e a finalidade com que séo lembrados.
Paulo José da Costa Junior em “O direito de estar so: tutela penal da intimidade”
escrevendo acerca do direito de ser deixado em paz ou o direito de estar sé (the right to be
let alone), explana que:

Aceita-se hoje, com surpreendente passividade, que 0 nosso passado e
0 NOSsO presente, 0s aspectos personalissimos de nossa vida, até mesmo
sejam objeto de investigacao e todas as informacoes arquivadas e livremente
comercializadas. O conceito de vida privada como algo precioso, parece estar
sofrendo uma deformagéo progressiva em muitas camadas da populagéo.
Realmente, na moderna sociedade de massas, a existéncia da intimidade,
privatividade, contemplacdo e interiorizacdo vém sendo posta em xeque,
numa escala de assédio crescente, sem que reacdes proporcionais possam
ser notadas.

A auséncia de mencéo explicita a “privacidade” na Constituicao Federal de 1988 e
no Codigo Civil de 2002 ndo é fortuita. A expressédo é reconhecida como desafiadora em
termos conceituais, sendo considerada uma “palavra camalednica” utilizada para propositos
diversos e até contraditorios, como confidencialidade dainformacgé&o e autonomia reprodutiva.
A dificuldade em conceituar e harmonizar essas distintas dimensdes da privacidade gera
inseguranca juridica na resolugéo de conflitos e na formulacao de politicas publicas.

Daniel Sarmento destaca a complexidade em construir instrumentos juridicos que
viabilizem o controle das pessoas sobre seus dados pessoais, especialmente quando
esses ndo possuem interesse publico evidente. Nesse contexto, o exercicio do “direito
ao esquecimento” encontra respaldo, justificando-se em circunstancias especificas,
restringindo-se a possibilidade de néo processar e apagar dados pessoais (SARMENTO,
2014, p. 45-47).
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3.1 DAS DIFEFiEN(;AS ENTRE DIREITO AO ESQUECIMENTO E DIREITO A
DESINDEXACAO

O direito ao esquecimento, que tem sua origem tanto no ordenamento juridico
brasileiro quanto no cenario global, emerge como uma resposta as repercussdes negativas
resultantes do uso improprio da informagdo, especialmente no ambito da internet. Um
desafio substancial reside na complexidade do controle, sobretudo diante da capacidade
de realizagcé@o de downloads e backups, que propaga acessos ilimitados a informagdes uma
vez publicadas online.

Antes da era da internet, canais de comunicag¢ao impressos, como jornais e revistas,
eram veiculos para divulgar informagdes sobre pessoas, incluindo detalhes privados.
Contudo, a disseminacédo dessas informacgdes era relativamente mais controlavel.

A historia revela que grandes avancos tecnologicos frequentemente surgem em
contextos de conflito. Durante a Segunda Guerra Mundial, em Berlim (Alemanha), em
1941, foi inventado o primeiro computador totalmente eletrénico, utilizado para calculos
de aerodinamica, balistica e decifragem de codigos criptografados. Quatro anos depois, 0
precursor dos primeiros computadores comerciais foi concluido em Harvard (EUA). A partir
desse ponto, o desenvolvimento tecnol6gico avangou rapidamente, permitindo ndo apenas
maquinas mais inteligentes, mas também a comunicagéo entre elas.

Durante a Guerra Fria, o investimento macico em tecnologia e a énfase nos
computadores como instrumentos de comunicagao e controle de informagdes impulsionaram
o progresso. No inicio dos anos 80, a ARPANET conectava apenas algumas universidades
aprovadas pelos militares, enquanto a Because It’s Time Network (BITNET) foi estabelecida
para conectar pessoas de maneira simples e acessivel. Em 1989, a internet brasileira
comecou a ser implementada para fins académicos.

O desenvolvimento da transmissdo de dados no Brasil na década de 70 coincidiu
com o aumento do uso de equipamentos de informatica no pais. Sob o regime militar, a
comunicacdo de dados, assim como a telefonia, tornou-se uma questéo de Estado. Seu
desenvolvimento foi orientado para aumentar a competitividade da indUstria nacional e
atender a finalidades estratégico-militares (Carvalho, 2006).

Apopularizagdo dos microcomputadores nas organizagdes e residéncias impulsionou
o interesse na comunicacdo interpessoal por meio da interligacdo de computadores
pessoais, resultando em uma crescente demanda por redes no mercado interno. Apos a
regulamentacao no final de 1988, as empresas operadoras do sistema Telebras obtiveram
a capacidade de oferecer servigos concorrentes a Embratel, consolidando, na década de
90, a Internet comercial no Brasil para uso publico, além de fins académicos e militares
(Carvalho, 2006).

O surgimento da Internet no Brasil ndo se limitou a ser um meio de comunicagao

e informacéao; tornou-se uma ferramenta politica, econdmica e social. O ambiente virtual
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transformou-se em um espaco significativo de convivéncia social, por vezes substituindo as
interacdes presenciais, tornando-se onipresente na vida das pessoas. Apesar dos beneficios
proporcionados pela Internet, a auséncia de legislagéo especifica para o ambiente virtual
representa um desafio para a protecao juridica das rela¢des que dele derivam.

Dada a recente adocéo da era digital e a falta de legislacdo especifica sobre o direito
ao esquecimento no ambiente virtual, a Declarag@o Universal dos Direitos Humanos destaca
o direito a liberdade de opinido e expressédo. Essa declaragéo reconhece o direito de cada
individuo a liberdade de pensamento, opinido e expressao, incluindo o direito de nao ser
perturbado por suas opinides e o direito de buscar, receber e disseminar informagdes e
ideias sem fronteiras por qualquer meio de expressao.

O instituto da desindexacéo pode ser conceituado como o direito de desvincular um
determinado fato ou informacg&o de um individuo nas ferramentas de pesquisa na internet
quando se torna irrelevante, inadequado ou excessivo. O Marco Civil da Internet (MCI),
estabelecido pela Lei n°® 12.965 de 2014 no Brasil, tem como principal objetivo zelar pelas
relagcbes juridicas na esfera civil, sendo a primeira regulamentacgéo especifica no pais sobre
comunicacao em rede.

A referida legislagédo representou um avancgo significativo para o Brasil, que estava
defasado em relagéo a outros paises na abordagem desse tema. No entanto, o Marco Civil
da Internet ndo se aprofundou na protecdo da privacidade por meio da normatizagcdo do
uso de bancos de dados. Para a tutela da esfera penal relacionada a delitos informaticos,
foi instituida a Lei n® 12.737/012 (Lei Carolina Dieckmann). Essa lei tipifica criminalmente
os delitos cibernéticos, complementando as disposi¢des civis do Marco Civil da Internet
(Marcacini, 2016).:

A principio, o Marco Civil ndo parece ser voltado para proteger o individuo
das multiplas formas de violagcdo da privacidade decorrentes de formagao
de bases de dados que n&o estdo disponiveis online, ou ndo tenham
outra relagéo direta com a Internet. [...] Em favor do Marco Civil, pode-se
argumentar corretamente que a defesa da privacidade dificilmente sera objeto
de uma lei Unica. Afinal, trata-se de um bem juridico que guarda relagdes
diretas ou reflexas com multiplos aspectos da vida e com todos 0s ramos do
Direito. E pode-se dizer que o Marco Civil foi bastante feliz em vérias de suas
disposigdes acerca do tema, que se mostram oportunas para a preservagao
da privacidade, ao menos, como ja dito, diante dos fatos relacionados a
Internet (2016, p. 54).

O Marco Civil da Internet, instituido pela Lei n°® 12.965 de 2014, ndo delimitou
prerrogativas especificas no que tange ao uso e compartilhamento indevido de dados
pessoais coletados, nem sua utilizacdo para fins diversos dos inicialmente propostos. As
disposicdes sobre a utilizacdo de bancos de dados pessoais foram estabelecidas apenas
em 2018, com a promulgacao da Lei Geral de Protecédo de Dados (LGPD).

A LGPD, embora mencione indiretamente o direito de ser esquecido (art. 7°, X da

CF), nao trata explicitamente do direito de processamento para excluir dados pessoais dos
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usuarios de aplicativos da internet, nem do direito de excluir resultados de pesquisa em
grandes redes. Atualmente, os mecanismos de busca, como Google, Yahoo e Bing, baseiam-
se em algoritmos para fornecer resultados rapidos e Uteis, levando em consideracéo varios
fatores, incluindo palavras da consulta, relevancia e usabilidade das paginas.

O direito a desindexacéo, ou seja, a retirada dos resultados dos buscadores para
determinadas palavras, ndo implica na excluséo da informacao da rede, mas redireciona
sua acessibilidade através de buscas mais especificas ou pelo proprio link. O Superior
Tribunal de Justica julgou a possibilidade de obrigar provedores a desassociar termos de
busca, especialmente em casos justificaveis para proteger a intimidade e personalidade
humana, contribuindo para o entendimento desse direito. A Lei Geral de Protecédo de Dados
(LGPD) também desempenha um papel significativo nesse cenario.

A LGPD, promulgada em 14 de agosto de 2018, tem como objetivo proteger os
direitos fundamentais de liberdade, privacidade e desenvolvimento da personalidade da
pessoa natural no tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais. Embora
sua interpretagdo literal restrinja sua aplicagcdo a pessoas naturais, ha discussdes sobre
a possibilidade de estender essa protecéo a pessoas juridicas, fundamentadas no artigo
52 do Cdédigo Civil, que prevé a aplicagcdo, no que couber, da protecdo dos direitos da
personalidade as pessoas juridicas. A violagdo ao direito da personalidade, resultante do
tratamento irregular dos dados, pode acarretar em dano moral, do qual também podem ser
vitimas pessoas juridicas, conforme a Simula 227 do STJ.

A Lei Geral de Protecéo de Dados (LGPD), consignada no artigo 2°, fundamenta a
protecao dos dados pessoais com base no respeito a privacidade, liberdade de expresséo,
informacdo, comunica¢do e opinido, inviolabilidade da intimidade, honra e imagem,
desenvolvimento econdmico e tecnolégico, inovacgéao, livre iniciativa, livre concorréncia,
defesa do consumidor, direitos humanos, dignidade e exercicio da cidadania pelas pessoas
naturais, além do principio da autodeterminacao informativa.

A autodeterminacao informativa, tida como inovacéao pela LGPD, garante a pessoa
natural o direito de controlar as informagdes referentes a si mesma, transcendendo a mera
nao interferéncia na esfera individual e proporcionando uma tutela positiva e proativa.

A distincdo entre dados e informacbes é enfatizada, considerando que dados
representam fatos brutos que, quando processados e organizados, transformam-se em
informacgdes, entidades intangiveis passiveis de extracao.

A LGPD estabelece uma abordagem diferenciada para o Poder Publico, abrangendo
6rgaos publicos da administragéo direta dos Poderes Executivo, Legislativo, Judiciério,
Ministério Publico, autarquias, fundagdes publicas e demais entidades controladas direta
ou indiretamente pelos entes federativos.

O artigo 18 da LGPD confere ao titular dos dados o direito de obter do controlador,
a qualquer momento e mediante requisi¢do, informacdes sobre os dados pessoais por
ele tratados, estabelecendo premissas legais para solicitar a eliminagéo, desvinculacéo ou
desindexacao desses dados.
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A eliminacao refere-se a exclusédo efetiva de dados pessoais, submetendo-se aos
preceitos da LGPD. Todavia, tal direito ndo € absoluto e deve ser discernido do direito ao
esquecimento, frequentemente confundido com a eliminagéo.

A desvinculagéo, segundo a perspectiva de Marcelo de Mello Chiavassa, consiste
na exclusdo de termos “sugeridos” pelos mecanismos de pesquisa quando séo realizadas
buscas. Esses termos, frequentemente adjetivos irreais ou prejudiciais a imagem, séo
objeto de desvinculagdo em decorréncia do direito a identidade pessoal. Exemplos no
contexto brasileiro envolvem casos como o da cantora Preta Gil e o Templo de Saloméao da
Igreja Renascer.

A desindexacdo, conforme anteriormente delineado, refere-se a exclusdao do
nome do usuario de um determinado link ou URL, ndo implicando na eliminacdo efetiva
dos dados, mas na sua retirada dos mecanismos de busca. Esse direito, analisado neste
contexto, apresenta-se como um meio eficaz para conter a disseminagéo de noticias falsas
ou contetdos prejudiciais que deveriam ser relegados ao passado. Contudo, sua aplicagéo
demanda uma abordagem cautelosa em casos concretos, visando preservar os direitos a
liberdade de expressao e de imprensa, evitando censuras indevidas.

Destaca-se a Lei da Imprensa n°® 5250/67, originada durante o periodo da ditadura
militar e ainda em vigor, com ajustes a luz da Constituicdo de 1988. Essa legislacdo visa
monitorar e punir abusos cometidos por profissionais da imprensa, como jornalistas, que
desviam de seus objetivos profissionais por diversas razdes. No entanto, ha debates sobre
a obsolescéncia dessa lei, suscitando um conflito entre democracia e abuso de liberdade,
considerando os direitos a liberdade de pensamento e & privacidade.

O entendimento mais recente do Superior Tribunal de Justica (STJ) sobre o direito
a desindexacgéo € elucidado no Recurso Especial n° 1.771.911 — SP da Terceira Turma.
A Ministra Relatora Nancy Andrighi conduziu o julgamento, envolvendo Ney de Souza
Pereira, conhecido como “Ney Matogrosso”, e o Facebook. O recorrente pleiteia a remocgao
de material publicado por Kim Kataguiri, lider do Movimento Brasil Livre (MBL), alegando
contetdo difamatério relacionado ao impeachment da entdo Presidente Dilma Rousseff. O
pedido inclui o bloqueio das paginas de Kim no Facebook e Youtube, excluséo de qualquer
conteldo relacionado a ele e a disponibilizagdo de dados cadastrais, registros de acesso
e endereco de IP de Kim.

Por unanimidade, os ministros desobrigarm os provedores de pesquisa virtual a
retirar os resultados de busca por determinado termo ou expressao ou os resultados que
apontem para conteudo especifico. Relatora do recurso, a ministra Nancy Andrighi afirmou
que, embora seja reprovavel a divulgacéo de imagem que vincule uma pessoa a posi¢coes
politicas das quais discorda, a hipétese em julgamento néo revelou excepcionalidade que
justifique ndo aplicar a tese “h4d muito consagrada” no STJ.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP) manteve a parte da sentenca que ordenou
ao Facebook a excluséo da imagem, e reformou a deciséo para determinar ao Google que
removesse os resultados de pesquisa, como requerido por Ney Matogrosso (stj.jus.br).
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EMENTA CIVIL. RECURSO ESPECIAL. INTERNET. ACAO DE OBRIGACAO
DE FAZER. EXCLUSAO DE RESULTADOS DE PROVEDOR DE APLICACAO
DE BUSCA. IMPOSSIBILIDADE. FORNECIMENTO DE LOCALIZADOR URL.
NECESSIDADE. 1. Acéo ajuizada em 18/12/2015, recurso especial interposto
em 13/10/2017 e atribuido ao gabinete em 25/10/2018. 2. O propdsito recursal
consiste em determinar se o provedor de pesquisa pode ser obrigado a
desindexar dos resultados de buscas contetudos alegadamente ofensivos
a imagem e a honra de terceiro. 3. O provedor de pesquisa constitui uma
espécie do género provedor de contelddo, pois esses sites nao incluem,
hospedam, organizam ou de qualquer outra forma gerenciam as paginas
virtuais indicadas nos resultados disponibilizados, se limitando a indicar links
onde podem ser encontrados os termos ou expressdes de busca fornecidos
pelo proprio usuario (REsp 1.316.921/RJ). 4. Os provedores de pesquisa virtual
ndo podem ser obrigados a eliminar do seu sistema os resultados derivados
da busca de determinado termo ou expressao, tampouco os resultados que
apontem para uma foto ou texto especifico, independentemente da indicagcao
do URL da péagina onde este estiver inserido (Rcl 5.072/AC). 5. O precedente
resultante do REsp 1.660.168/RJ nédo se aplica a espécie, pois fundamentou-
se, sobretudo, no denominado direito ao esquecimento. Ocorre que, além
desse direito ndo ter sido suscitado pelo recorrido para fundamentar sua
pretenséo, recentemente, o Supremo Tribunal Federal apreciou o Tema 786
e concluiu que o direito ao esquecimento é incompativel com a Constituicao
Federal. Ademais, a situacdo controvertida no recurso em julgamento
néo revela excepcionalidade a justificar a ndo aplicagdo da tese ha muito
consagrada na jurisprudéncia deste Tribunal. 6. Falta ao acérdéo recorrido
elemento essencial de validade, que é a identificagdo inequivoca, por meio
dos localizadores Unicos da internet (URLs), de quais informac¢des devam ser
censuradas dos resultados de busca. 7. Recurso especial provido.

3.2 DO DIREITO AO ESQUECIMENTO E LIBERDADE DE IMPRENSA E

EXPRESSAO

A liberdade € um conceito essencial consagrado na Constituicdo, considerado

fundamental para a vida humana. Contudo, sua definicdo pode ser objeto de discussoes,

mesmo estando incorporada na Carta Magna como um dos direitos fundamentais. E

importante ressaltar que a liberdade faz parte da primeira geragéo de direitos humanos e

passou por evolugdes ao longo dos séculos, conforme apontado por Tercio Sampaio Ferraz

Junior:

Como valor, a liberdade integra a personalidade enquanto seu contorno
essencial, de inicio no sentido positivo de criatividade, de expansédo do
proprio ser da pessoa, da capacidade de inovar, €, em seguida, num sentido
negativo de néo ser impedido. No sentido positivo, a liberdade tem relagcado
com a participagcdo do homem na construcao politica, social, econémica e
cultural da sociedade. No sentido negativo, refere-se a autodeterminacao do
homem, a possibilidade de ser diverso, de ndo submeter-se a vontade dos
outros. Ao Estado atribui-se a fungédo de protegé-la e jamais cerceéd-la. Os
limites da liberdade estabelecidos por lei sdo, nestes termos, pretensdes e
néo impedimentos. Cabe a lei, assim, apenas equilibrar a liberdade de uma
pessoa em face da liberdade de outra, de modo a permitir a convivéncia
(FERRAZ JUNIOR, 2000).
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Nos ensinamentos do mestre Jodo dos Passos Martins Neto, em seu livro
“Fundamentos da Liberdade de Expressao”, destaca-se que a liberdade de expressao nao
€ apenas um elemento circunstancial da democracia, mas sua propria esséncia. Associada
a essa liberdade encontra-se a liberdade de informacéao jornalistica, que abarca a liberdade
de imprensa, o direito de buscar informacgéao, ser informado, criticar e investigar.

Alguns doutrinadores abordam a liberdade n&o apenas como uma necessidade,
mas como um determinismo absoluto. Hannah Arendt, em “A vida do espirito: o pensar, o
querer, o julgar”, argumenta que os homens consideravam-se livres por ter consciéncia,
mas nao compreendiam as causas que determinavam suas acoes.

Jean-Jacques Rousseau, em “O contrato social”, proclama que o homem nasceu
livre, mas encontra-se em correntes por toda parte. A questdo de como essa modificacao
ocorre e 0 que a torna legitima permanece um mistério.

Aliberdade pode ser categorizada como positiva ou negativa. Na liberdade negativa,
as acbes sao deliberadas sem julgamento alheio, enquanto na liberdade publica ocorre a
omissao do Estado para evitar transtornos aos individuos. Na liberdade positiva, implica,
em termos juridico-subjetivos, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, p.
407-408).

A palavra “imprensa”, conforme Houaiss, refere-se a “arte de tipografia”, remetendo
a época em que a impressdo era crucial, como descoberto por Gutenberg em 1436.
Bodo Pieroth e Bernahard Schlink proporcionam um conceito interessante sobre o tdpico
analisado:

O conceito de imprensa abarca tradicionalmente todos os produtos
impressos aptos e destinados a divulgagdo. Da imprensa fazem parte nao
s obras impressas de publicacdo periddica, mas também aquelas obras
que sdo de impressao Unica, publicagcdes nao s6 de acesso geral, mas
também publicagcdes internas a grupos. Além disso, as leis de imprensa dos
Estados federados qualificam entretanto como obras impressas também os
suportes audio e video. Desta forma, estas leis tomem em linha de conta a
transformacéo técnica e social, que também ¢é importante para o d&mbito de
protecao da liberdade de imprensa.

Os veiculos de comunicagcdo desempenham uma fungéo essencial na sociedade,
servindo ao publico e, no contexto do jornalismo investigativo, revelando violagbes
e esclarecendo fatos de relevancia publica. A liberdade de imprensa é crucial para a
transparéncia e a vigilancia sobre as acdes das autoridades. Atualmente, é imperativo
proteger a midia contra a censura, um principio que nem sempre foi observado ao longo
da historia brasileira.

Boaventura Santos destacou a importancia da liberdade de imprensa no contexto
politico brasileiro, salientando seu papel fundamental na democracia. Ele argumenta que

a existéncia de uma imprensa livre é indispensavel para uma sociedade democratica,
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capaz de informar a populagédo, denunciar abusos e irregularidades, e proporcionar uma
multiplicidade de perspectivas para que as pessoas possam formar suas préprias opinides.

O Ministro Ayres Britto, em seu voto na ADPF 130, articulou uma visdo coerente
sobre a relagé@o intrinseca entre democracia e a atuacdo da imprensa. Ele sublinhou
a interdependéncia desses elementos, destacando que a liberdade de expresséo,
especialmente por meio da imprensa, é vital para o funcionamento saudavel de uma

sociedade democratica. Veja-se:

A Imprensa passa a manter com a democracia a mais entranhada relacéo
de mutua dependéncia ou retro alimentacdo. Falo da democracia como
categoria juridico-positiva (ndo simplesmente filoséfico-politica), que em toda
Constituicdo promulgada por uma Assembleia Constituinte livremente eleita
consubstancia o movimento, o fluxo ascendente do poder de governar a palis;
quer dizer, o poder de governar toda a coletividade como aquele que vem
de baixo para cima, e ndo de cima para baixo da escala social. A implicar,
por evidente, prestigio das bases governadas e limitagdodas cupulas
governantes. Um tirar o povo da plateia para coloca-lo no palco das decisdes
que Ihe digam respeito.

Aliberdade de imprensa, como principio fundamental, demanda uma anélise precisa
de seus limites internos e externos para evitar excessos. Nos Estados Unidos, a Primeira
Emenda da Constituicdo consagrou essa liberdade como parte essencial da Bill of Rights,
evoluindo ao longo do tempo para proteger os profissionais da midia contra a censura.

No contexto brasileiro, a Lei n° 5.250/67 define a liberdade de imprensa como
o direito de publicar e distribuir jornais ou meios de comunicacdo similares no territério
nacional. Anteriormente, a Lei de Imprensa n° 2.083/53 foi revogada, pois restringia o
conceito de imprensa a jornais e periédicos.

A legislacao atual, de 1967, ampliou o escopo ao incluir servigos de radiodifuséo e
agéncias de noticias. A Constituicdo de 1988 consagra a liberdade de imprensa de forma
abrangente, ressalvando, no entanto, que essa liberdade ndo pode violar outros direitos
individuais, como a inviolabilidade da honra, da vida privada e da imagem.

Sob a perspectiva da responsabilidade civil, destaca-se que este instituto busca
assegurar a reparagdo dos danos sofridos por um individuo, impondo consequéncias
aquele que, por acdo ou omisséo, causou o dano. A liberdade de imprensa, assim, deve
harmonizar-se com a responsabilidade civil, mantendo um equilibrio entre a expressao livre
e o respeito aos direitos individuais.

A evolugéo da responsabilidade civil pode ser acompanhada desde a pratica da
vinganca privada na Idade Antiga até a consolidagéo de principios fundamentais no direito
moderno. Na antiguidade, a vinganca privada era prevalente, sendo posteriormente
regulamentada por cdédigos como o de Ur-Nammu, o de Manu e a Lei das Xll Tabuas. Essa
regulamentacao marcou o declinio da justica pelas proprias maos, dando lugar ao Estado
como detentor do poder de punir e introduzindo a compensagao econdmica tarifada.
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Em Roma, a Lei Aquilia foi um marco na regulamentagdo da responsabilidade
civil, estabelecendo requisitos para a configuragcdo do dano, influenciando diretamente a
estrutura atual da responsabilidade civil. No entanto, foi apenas no direito moderno que a
responsabilidade civil se consolidou. Em Roma, a reparacéo do dano estava condicionada
a casos especificos de violacdo, e os conceitos de responsabilidade civil e penal eram
indistintos.

Durante o periodo jusracionalista do direito moderno, o conceito de culpa como
condi¢do para a criagdo do dever de reparacdo se solidificou, especialmente no direito
francés influenciado pelos ideais iluministas. A responsabilidade civil, nesse estagio,
ndo apenas buscava a reparacao patrimonial, mas também desempenhava uma fungao
moralizadora das condutas individuais.

A responsabilidade civil se fundamenta na necessidade de restaurar o statu quo
ante, restabelecendo a estabilidade juridica ap6s a violagdo de normas preexistentes. A
reparacao de danos beneficia ndo apenas a vitima direta, mas toda a sociedade, atendendo
as expectativas de justica. Nesse contexto, a responsabilidade civil desempenha um papel
crucial na manutengéo da ordem juridica e na promoc¢ao da equidade social.:

Os principios da responsabilidade civil buscam restaurar um equilibrio
patrimonial e moral violado. Um prejuizo ou dano nédo reparado é um fator de
inquietagdo social. Os ordenamentos contemporaneos buscam alargar cada
vez mais o dever de indenizar, alcancando novos horizontes, a fim de que
cada vez menos restem danos irressarcidos.

Diante do conceito apresentado, nota-se, primeiramente, que a responsabilidade
civil se difere da criminal, na medida em que a conduta gera indenizag@o. Dessa forma, o
dano que imputa responsabilidade civil causa tdo somente prejuizo a particular que pode
ser recompensado diretamente com a restituicdo do estado anterior a lesdo ou através de
compensacgao pecuniaria. A responsabilidade criminal, por sua vez, advém de uma violagéo
a norma penal, que perturba a ordem social, e ndo viabiliza ressarcimento ao lesado.

A previséo legal da responsabilidade civil no Cddigo Civil estd no art. 186 que
prescreve: “Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” e no
art. 187 que em complemento define que “também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

A responsabilidade civil ndo tem como finalidade apenas a reparagéo do dano do
autor em face do lesado. Do mesmo modo que a propria lei, possui sentido triplice: reparar,
punir e educar. Diante do exposto, verifica-se que esse instituto privado também possui
funcbes sociais e coletivas, dominadas pela doutrina de tripla funcéo da responsabilidade
civil, sendo estas:
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A primeira funcéo ¢é a reparatéria, com a classica visao de transferéncia dos
danos do patriménio de uma parte para outra. A segunda funcéo é a punitiva—e
ndo tao somente sancionatéria—, uma vez que a responsabilidade civil funciona
como uma pena civil ao ofensor, como desestimulo de comportamentos nao
admitidos pelo Direito. Por fim, tem-se a funcao precaucional, com o objetivo
de evitar ou inibir novas praticas danosas (TARTUCE, 2018, p. 52).

A consolidagdo da responsabilidade civil, como mencionado, encontra sua base
historica na Lei Aquilia, que estabeleceu a atribuicdo de responsabilidade por danos
decorrentes de condutas culposas ou intencionais. A influéncia do direito romano,
especialmente a Lei Aquilia, permeou o direito ocidental, moldando os fundamentos da
responsabilidade civil.

No contexto do sistema juridico brasileiro, essa influéncia se reflete na centralidade
da culpa como elemento essencial da responsabilidade civil. A nocdo de culpa, seja por
acao, omissao, negligéncia ou imprudéncia, esté intrinsicamente ligada a configuragéo do
ato ilicito, conforme disposto nos artigos 186 e 187 do Codigo Civil.

Assim, a responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro € fundamentada
na ideia de culpabilidade, sendo um reflexo das origens histéricas e influéncias do direito
romano. Essa abordagem visa estabelecer um equilibrio entre a reparacado dos danos
causados e a necessidade de prevenir condutas prejudiciais na sociedade.
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DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE EM CASOS
CONCRETOS

4.1 O CASO “AiDA CURI”

O caso em questao, julgado pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario
1.010.606 Rio de Janeiro, envolve a tragédia da jovem Aida Curi, ocorrida em 1958 no
bairro de Copacabana, Rio de Janeiro. Seus irméos buscaram reparacéo e aplicabilidade
do direito ao esquecimento contra a TV Globo Ltda., alegando violagdo de direitos morais,
materiais e a imagem.

Aida Curi foi vitima de homicidio apds um terrivel episédio de violéncia. Seus irmaos,
inconformados com a exibi¢do do caso no programa “Linha Direta Justica” da Rede Globo,
ajuizaram acéo, alegando que a retransmiss@o do crime ap6s mais de 50 anos revivia
traumas e violava direitos personalissimos.

No julgamento, a TV Globo defendeu a abordagem do caso, alegando interesse
publico nos temas de violéncia contra mulheres, impunidade e responsabilidade penal de
menores. Argumentou que a historia da vitima contribuia para analises desses temas e
prevencao de sua repeticdo. Além disso, contestou a aplicagéo do direito ao esquecimento,
argumentando que este confltava com a liberdade de informacdo garantida pela
Constituicao Federal.

Os autores do recurso sustentaram que o simples fato de algo ser publico ndo
extingue os direitos personalissimos. Alegaram a inexisténcia de interesse publico na
retransmissa@o comercial do patriménio personalissimo. ATV Globo, por sua vez, apoiou-se
em sumulas e dispositivos constitucionais, argumentando que o direito ao esquecimento
violaria a dignidade humana e conflitaria com a liberdade de informacéo.

O Supremo Tribunal Federal, por meio do relator Ministro Dias Toffoli, analisou esses
argumentos no contexto do direito ao esquecimento, liberdade de informacdo e demais
principios constitucionais, buscando equilibrar direitos fundamentais em um caso complexo
e sensivel.

Sob essa Optica, o assunto foi registrado como Tema n° 786 da Gestdo da
Repercussédo Geral no site do Supremo Tribunal Federal, com a seguinte descricdo:
“aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil quando for invocado pela prépria
vitima ou pelos seus familiares.”

Na deciséo adotada no caso concreto, por maioria de votos decidiu-se que o direito
ao esquecimento é incompativel com a Constituicdo Federal. O julgamento traz inimeros
principios importantes e direitos essenciais ao ser humano e a coletividade, Em resumo a

deciséo proferida foi:
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E incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao esquecimento,
assim entendido como o poder de obstar, em raz&o da passagem do tempo,
a divulgacao de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados
em meios de comunicacao social analégicos ou digitais. Eventuais excessos
ou abusos no exercicio da liberdade de expresséo e de informacédo devem
ser analisados caso a caso, a partir dos parametros constitucionais -
especialmente os relativos a protecédo da honra, da imagem, da privacidade
e da personalidade em geral - e as expressas e especificas previsdes legais
nos ambitos penal e civel.

Conforme a Repercussao Geral do Recurso e em uma audiéncia publica acerca do
direito ao esquecimento na esfera civil, trés correntes foram adotadas para tratar do tema.
A primeira corrente, denominada “pro-informacgéo”, é defendida por entidades vinculadas
a comunicagao, sustentando a inexisténcia do direito ao esquecimento. Essa perspectiva
fundamenta-se na ideia de que tal direito seria contraproducente a memoria coletiva e a
preservacgao historica da sociedade.

A segunda corrente, favoravel ao direito ao esquecimento, é apresentada conforme
a visdo de José Eduardo Marcondes Machado. Essa abordagem enfatiza a importancia
de respeitar a privacidade individual, buscando um equilibrio com o direito a informagéo.
Contudo, detalhes especificos sobre os argumentos de Machado néo foram fornecidos,

limitando a analise mais aprofundada dessa corrente. Veja-se excerto de seu pensamento:

A existéncia do direito ao esquecimento e dizem que ele deve preponderar,
funcionando sempre como forma de expressao do direito da pessoa humana
a reserva, a intimidade e a privacidade, direitos que prevaleceriam sobre a
liberdade de informacéao envolvendo fatos pretéritos, evitando-se, com isso,
a aplicacdo de penas entendidas como perpétuas, como a rotulacdo do
individuo pela midia e pela Internet.

E, por fim, a terceira corrente, também adotada pelo jurista José Eduardo Marcondes
Machado, apresenta uma abordagem intermediaria. Nessa perspectiva, destaca-se a ndo
hierarquizagéo entre direitos fundamentais. Esse posicionamento sugere a necessidade
de encontrar um equilibrio entre o direito a informacdo e o direito ao esquecimento,
reconhecendo a importancia e a validade de ambos, sem favorecer um em detrimento do
outro.

Essa abordagem intermediaria propde uma andlise mais contextualizada e
ponderada, levando em consideragdo as circunstancias especificas de cada caso. A
busca por um equilibrio entre direitos fundamentais é um desafio complexo, exigindo uma
analise cuidadosa dos interesses em jogo e a aplicagdo dos principios juridicos pertinentes.
Analise-se:

Diante disso, a técnica de ponderagédo de informagdes seria o método mais
eficiente para obtencdo do menor sacrificio possivel frente a cada um dos
interesses em colisdo. Defensores desta Ultima vertente, como o Instituto
Brasileiro de Direito Civil (IBDCivil), propuseram que, diante da hipétese de

veiculacéo de programas de TV com relato ou encenagdo de crimes reais
envolvendo pessoas ainda vivas, deveriam ser adotados parametros como
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o da fama prévia para distingédo entre vitimas que possuem outras projecoes
sobre a esfera publica e aquelas que somente tém projecdes publicas na
qualidade de vitimas do delito praticado.

Ao analisar o caso, o julgador apresenta fundamentagdes relevantes. Conclui-se,
primeiramente, que ha uma lacuna na jurisprudéncia que necessita ser preenchida. Em
segundo lugar, destaca-se que o direito ao esquecimento ndo é absoluto, envolvendo
questdes complexas, e sua aplicacdo deve ocorrer de forma casuistica, considerando o
confronto entre a liberdade de expressao, o direito de imprensa, o direito a informacéo e a
protecao a vida privada, a intimidade, a dignidade da pessoa humana e a honra.

Esses ultimos valores sdo essenciais para a sociedade, marcados por lutas e
conquistas ao longo de muitos séculos. Restringir esses valores fundamentais em nosso
sistema juridico, impedindo a divulgacdo de informacdes e a analise de determinados
temas, pode resultar em um retrocesso, gerando um impacto negativo na sociedade.
Barroso (2001, p. 5) oferece uma breve reflexdo sobre 0 assunto.:

A colisdo de direitos fundamentais ¢ um fenémeno contemporaneo e,
salvo indicagédo expressa da propria Constituicdo, ndo é possivel arbitrar
esse conflito de forma abstrata, permanente e inteiramente dissociada das
caracteristicas do caso concreto. O legislador ndo esta impedido de tentar
proceder a esse arbitramento, mas suas decisfes estardo sujeitas a um
duplo controle de constitucionalidade: o que se processa em tese, tendo em
conta apenas os enunciados normativos envolvidos, e, em seguida, a um
outro, desenvolvido diante do caso concreto e do resultado que a incidéncia
da norma produz na hipotese. De toda sorte, a ponderacao sera a técnica
empregada pelo aplicador tanto na auséncia de parametros legislativos de
solugcao como diante deles, para a verificacao de sua adequacé&o ao caso.

4.2 0 CASO “CHACINA DA CANDELARIA”

No julgamento do Recurso Especial N° 1.334.097, a maioria dos Ministros da quarta
turma do Supremo Tribunal de Justica, em consonéancia com o Ministro relator Luis Felipe
Salomao, discutiu o caso da “Chacina da Candelaria”, ocorrida na Igreja da Candeléaria,
no Centro do Rio de Janeiro, em 23 de julho de 1993. No referido episddio, mais de 40
criancas e adolescentes que dormiam nos arredores da igreja foram vitimas de um ataque
a tiros, resultando na morte de oito criangas e varios feridos.

Alguns suspeitos, identificados como policiais militares, foram apontados como
responsaveis pelo massacre. No entanto, durante o processo, trés deles foram inocentados,
e um dos suspeitos foi morto, sem motivo claro, mas possivelmente relacionado ao caso. Os
condenados receberam penas que variaram de 20 a 300 anos, mas todos foram libertados
antes de cumprir a pena minima.

O serralheiro Jurandir Gomes de Franga, acusado de participagéo no crime, moveu
uma acao de reparagéo de danos morais contra a TV Globo Ltda. (Globo Comunicac¢des
e Participagdes S.A.). Ele alega que, apds ser absolvido por negativa de autoria em um
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julgamento pelo juri, buscou o direito ao esquecimento. Isso porque, em junho de 20086,
o programa nacional “Linha Direta: Justica” veiculou uma matéria sobre o episodio,
associando seu nome ao crime.

O autor da agdo argumentou que a situagéo estava superada por ele e sua familia,
mas a veiculacao nacional da matéria reacendeu o 6dio social e o terror vivido durante o
processo, resultando em um linchamento na comunidade onde reside. Ele alega que sua
vida profissional foi prejudicada, temendo pela seguranca dele e de sua familia.

Em contrarrazées, a Globo Comunicagdes e Participagdes S.A. sustentou que o
programa “Linha Direta: Justica” ndo viola nenhum direito, pois apenas transmite matérias
jornalisticas sobre crimes conhecidos, sem emitir juizo de valor, apenas expondo 0s casos.
Além disso, destaca que o programa foi apresentado como um documentario, ndo invadindo
a privacidade ou intimidade do autor, uma vez que os fatos eram publicos, enfatizando a
inocéncia de Jurandir Gomes de Franca.

A TV Globo sustentou ainda que mencionara o recorrido por ele ser um suspeito
essencial na investigacéo, e sua omissao “seria 0 mesmo que deixar o programa jornalistico
sem qualquer logica, pois um dos mais relevantes aspectos que envolveram o crime fora
justamente a conturbada e incompetente investigacdo promovida pela policia” (fl. 343). A
emissora também apresentara um recurso extraordinario contra Jurandir, mas o processo
fora suspenso, aguardando a decisdo do STF em um julgamento relacionado ao direito ao
esquecimento.

Na decisdo concreta, o Ministro relator Luis Felipe Saloméo fundamentara sua
posicao construindo a mesma tese utilizada no caso “Aida Curi”; no entanto, chegara a uma
solucéo diversa. Ele sustentara que “permitir a nova veiculagdo do fato, com a indicacéo
precisa do nome e imagem do autor, significaria a permisséo de uma segunda ofensa a sua
dignidade, s6 porque a primeira ja ocorrera no passado, uma vez que, além do crime em si,
o inquérito policial consubstanciara uma reconhecida vergonha nacional a parte”.

O relator declarara ainda que o acérdao néo contradissera o tema 786 do STF, pois
a segunda parte da tese, que tratara dos limites para ndo exceder os direitos fundamentais

do ser humano, se encaixara em seu voto, declarando:

Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de expressao e
de informagdo devem ser analisados caso a caso, a partir dos parametros
constitucionais — especialmente os relativos a protecédo da honra, da imagem,
da privacidade e da personalidade em geral — e das expressas e especificas
previsdes legais nos ambitos penal e civel.

Também mencionou o desenvolvimento e aprovacdo do tema, discutido na VI
Jornada de Direito Civil promovida pelo CJF/STJ, o Enunciado n. 531, com o seguinte teor:

ENUNCIADO 531 - A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade
da informacao inclui o direito ao esquecimento. Artigo: 11 do Codigo Civil
Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacéo
vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua
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origem histérica no campo das condenacdes criminais. Surge como parcela
importante do direito do ex-detento a ressocializacdo. N&o atribui a ninguém o
direito de apagar fatos ou reescrever a propria histéria, mas apenas assegura
a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais
especificamente o0 modo e a finalidade com que sédo lembrados.
Apresentou que a liberdade de imprensa ndo deve ser tida como um direito
absoluto, elencando alguns direitos da Constituicdo como: direitos da personalidade art. 5°,
X, liberdade de expresséo art. 1°, lll da CF. Na esfera civil, citou a prescrigéo, ja no direito
penal sobre a reabilitacdo do condenado, com exclusdo dos registros de condenacao no
Instituto de Identificacdo e sigilo das folhas de antecedentes, encontrando-se tanto no
Cédigo Penal quanto no artigo 202 da Lei de Execugdes Penais (Lei n® 7.210/84):

Art. 202, Codigo Penal: “Cumprida ou extinta a pena, ndo constarao da folha
corrida, atestados ou certiddes fornecidas por autoridade policial ou por
auxiliares da Justica, qualquer noticia ou referéncia a condenacéo, salvo
para instruir processo pela pratica de nova infracdo penal ou outros casos
expressos em lei.

Ao desfecho de todas as consideragdes, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
proferiu a decisdo condenatéria da ré ao pagamento de indenizacédo fixada em R$
50.000,00. A responsabilidade civil, como corolario direto do Direito, constitui o instituto
encarregado de assegurar ao individuo lesado a reparagao pelos danos sofridos, além de
atribuir consequéncias ao sujeito que, por acdo ou omissao, causou 0 prejuizo.

Ao analisar toda a controvérsia, o julgador apresentou consideragdes pertinentes e
bem fundamentadas sobre o caso. Apesar de o tema versar sobre o direito ao esquecimento
e, para julgar esse caso, ter aguardado o desdobramento do caso “Aida Curi”, e em alguns
pontos abordar sustentacdes semelhantes, os veredictos foram discrepantes. A decisao
da Corte Superior foi pioneira para essa matéria. O voto coerente do Ministro Luis Felipe
Saloméo fortalece a tese de que o direito ao esquecimento deve ser examinado caso a
caso, visando evitar violagdes e conflitos entre determinados direitos, como Informagéo e
Intimidade.

Ainda, a quarta turma constatou que nao ha motivos para pronunciar uma retratagéo,

visto que, ja houve constatacao da situacdo abusiva, referindo-se ao STF:

Situac&o para a qual aquele tribunal determinou: em sendo constatado o
excesso na divulgacéo de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e
publicados em meios de comunicac¢é&o social analégicos ou digitais, proceda
o julgador competente ao estancamento da violagcdo, a partir das legitimas
formas previstas pelo ordenamento.

Resta, portanto, cristalina o ndo acolhimento do direito ao esquecimento pelo

ordenamento juridico patrio.
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CONCLUSAO

O proposito deste trabalho foi analisar a incidéncia do instituto do direito ao
esquecimento. Para alguns autores, esse direito visa principalmente impedir que dados ou
informacdes de natureza privada da pessoa humana, especialmente episédios dificeis de
superar, permanecam permanentemente expostos a todos na internet, causando situagdes
vexatorias que impedem o individuo de levar uma vida normal.

A problematica central do tema esté relacionada a limitagdo no ordenamento juridico
sobre esse direito, pois de um lado ha os direitos fundamentais que podem ser invadidos,
como privacidade, intimidade, personalidade, entre outros, e, no sentido oposto, temos o
direito a liberdade de expresséo, a informagéo e a imprensa em veicular informacdes de
relevancia historica para a sociedade. A questao levantada é até que ponto um determinado
direito nao ultrapassa o campo alheio.

Para abordar esse tema, foi examinado, inicialmente, o aspecto neurolégico da
mente humana e como ela influencia nossas acdes. A fungédo cerebral, como parte do
Sistema Nervoso Central (CNS), regula a maioria das fungdes corporais e mentais, incluindo
as fungbes cognitivas que nos permitem receber, selecionar, armazenar, transformar,
desenvolver e recuperar informacdes dos estimulos externos.

ApOs essa andlise, foram considerados os aspectos historicos da protecéo de dados
pessoais na internet, desde a criagéo e evolugdo da Internet até as leis regulamentadoras,
como o Marco Civil da Internet (MCI) estabelecido pela Lei n°® 12.965/14, e a Lei Geral de
Protecdo de Dados (LGPD), Lei n°® 13.709/18, até o recente entendimento do Supremo
Tribunal Federal no Tema n° 786 da Gestao da Repercussao Geral.

Em relagéo a esse entendimento, adotou-se a tese de que o direito ao esquecimento
€ incompativel com a Constituicdo Federal e deve ser analisado em cada caso concreto.
Esse direito é considerado personalissimo, como desdobramento da privacidade, e possui
trés correntes doutrinarias: pré-informacao, proé-esquecimento e intermediaria, devendo,
portanto, ser um ponto de interligagdo entre a memdria e o direito.

Com base na analise doutrinaria e no estudo dos demais materiais bibliograficos
utilizados, é fundamental destacar que a diferenciagéo entre o direito ao esquecimento,
desvinculagao, eliminagéo e desindexacdo ndo sao sindnimos e devem ser abordados
de maneira distinta. Essa distingdo € essencial, uma vez que envolve pontos de grande
importancia para a responsabilidade civil dos direitos tutelados.

A discusséo central que gerou repercussao geral foi o caso de “Aida Curi”, vitima
de uma morte violenta que chocou o pais pela sua brutalidade. Passados 50 anos de seu
falecimento, o caso ganhou notoriedade ao ser relembrado por uma emissora e transmitido
nacionalmente, levando a familia a ajuizar uma acgé@o requerendo seu esquecimento. A
partir desse episoddio, houve desdobramentos no tema explorado neste trabalho.
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Em dltima analise, conclui-se que, no ambito juridico, esse direito esta relacionado
principalmente a esfera criminal. No entanto, é imperativo estudar outros cenarios, uma vez
que, dependendo do caso concreto, busca-se tutelar a dignidade humana para evitar que
acontecimentos passados sejam explorados de forma indeterminada ao longo do tempo.

Apesar da tese firmada pelo STF, ainda persiste uma certa inseguranca juridica no
que diz respeito aos aspectos personalissimos de nossa vida. Durante muitos séculos,
lutamos e conquistamos a garantia de direitos fundamentais que permanecem inerentes
a esséncia humana. Diante de algumas lacunas abertas, € necessaria cautela para evitar
retrocessos futuros.
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